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AUttgemein wird die Anficht vertreten, daß das römische 
und gemeinrechtliche Netentionsrecht die alleinige Grundlage 
für das Zurückbehaltungsrecht des neuen deutſchen bürgerlichen 
Rechts fei. Und doch war auch dem germaniſchen und mittel: 
alterlich-deutichen Recht das Recht, die gejchuldete Leiſtung 
bis zur Befriedigung eines Gegenrechtö zu verweigern, wohl 
befannt. Freilich wird behauptet, daß „Die fpeziell deutjch- 
rechtlichen Netentionsrechte auf das Zurückbehaltungsrecht des 
B.G. B. feinen Einfluß ausgeübt haben“. Der Beweis hier: 
für wird aber nicht einmal verfucht. Das jpeztell deutiche 
Zurüdbehaltungsrecht ijt von der Wiſſenſchaft äußerſt ſtief— 
muütterlich behandelt worden. Wielleicht hat man jich durch 
die Erfolge abjchreden lajjen, die man auf römischen und 
gemeinrechtlichem Gebiet erzielt hatte. — 


A. Geſchichtlicher Teil. 


81. 
Das römische Retentionsrecht und die gemeinredhtliche 
Entwidelung. 


Das römische Netentionsrecht verdankt jeine Ausbildung 
nicht einem Aft der Geſetzgebung. Es ijt ein Erzeugnis der 
Praris. Auc die Entwidelung, die es hier gefunden hat, 
ift jo jeher in den Anfangsjtadien ſtecken geblieben, daß es 
die Verfaffer des Corpus juris nicht der Mühe für wert er- 
achtet haben, dem Retentionsrecht einen bejonderen Titel zu 
widmen, in dem etwa ein Syitem der — Be⸗ 

Abb. deutſch. Vrivatrecht XII. 1. Heft. 
Schlegelberger, Zurüdbehaltungst. 1 


Pr 
jtimmungen über das Netentionsrecht zu finden wäre. Die 
Fälle, in welchen das prätorijche Necht dem Schuldner das 
Netentionsrecht einräumte, find vielmehr im ganzen Corpus 
juris verjtreut. Schend bemerft in feinem noch des öfteren 
zu erwähnenden Buch über die Lehre von dem Retentions- 
rechte nach gemeinen Nechten (Iena 1837): „Es ift dieſes 
die Folge davon, daß das Metentionsrecht jelbit in den Ge- 
jegen, in welchen es erwähnt wird, regelmäßig nicht der Haupt: 
gegenstand der gefeglichen Beſtimmung ift, da vielmehr aller: 
meiſtens das Geſetz von ganz anderen Nechtöverhältnifjen 
handelt und nur im Beziehung auf diefe der Zuläffigkeit und 
Wirkung der Netention noch mitgedenft, ferner daß unjer Jus 
faft bei allen von anderen Rechtsinftituten beftimmten Rechts— 
verhältniffen ebenfalls in ‚Frage tritt und darum faſt überall 
die gejeßliche Beitinumung über jich zugleich mit hervorruft !).“ 
Die Beichäftigung mit den Quellen ergibt, daß diefe Bemer— 
fung wohl begründet ijt. Keine der zahlreichen Entjcheidungen, 
welche dem Schuldner die Verweigerung der gejchuldeten Leiſtung 
bis zur Befriedigung wegen eines Gegenanjpruch3 gejtatten, 
erörtert die materiellen Grundlagen des Netentionsrechts. 
Nirgends finden fich auch nur Andeutungen darüber, in welchen 
Verhältnis die beteiligten Perfonen und in Frage fommenden 
Leiltungen zu einander jtehen müjjen, um die eriteren zur 
Netention zu berechtigen. Diejes Leiltungsverweigerungsrecht 
wird vielmehr mur in jedem Einzelfall eingeräumt, weil ein 
Anwendungsfall der exceptio doli vorliege, jener exceptio, 
welche Baulus dahin kennzeichnet: „Praetor proposuit, ne 
eui dolus suus per occasionem juris eivilis contra naturalem 
aequitatem prosit“ (. 1$ 1 D. 44, 4) 

Das Netentionsrecht hatte fich in der römischen Praxis 
nicht einmal eine technische Bezeichnung envorben. In einer 


1) S. 8. 
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großen Anzahl von Fällen, und auffallenderweife gerade dort, 
wo es jich um Zurücbehaltung einer gejchuldeten Sache wegen 
auf Diejelbe gemachter Verwendungen handelt, jenen Grund- 
fall des Zurücdbehaltungsrechts, der in fait allen Rechten 
behandelt ijt, ift weder von „retentio“ noch von „retinere“ 
die Nede. Es heit dort vielmehr nur, der Beklagte könne 
jich der exceptio doli mali bedienen !). An anderen Stellen 
findet jich zwar jchon die Wendung „per exceptionem doli 
mali retinere“?), und prägnanter lautet es zuweilen ſogar 
noch in den Quellen: „retineat donee ... .“#), „retinere 
donee .. .“4) oder „ager retinebitur donee . . .“>). Ebenjo- 
wenig aber wie das Fehlen des Wortes retinere oder einer 
abgeleiteten form desjelben das Vorhandenfein eines Netentiong- 
rechts im römijchrechtlichen Sinne ausjchließt, läßt dev Gebrauch 
jenes Wortes mit Sicherheit darauf jchließen, daß es jich um 
ein Retentionsrecht handele. Die römischen Quellen gebrauchen 
die Worte „retinere“ und „retentio“ in unzähligen Fällen 
im rein grammatiichen Sum. Es handelt fich dann meiſtens 
um dem rein tatjächlichen Vorgang des Halten, Behalteng, 
Zurücdhaltens, ohne daß hier auch nur die Möglichkeit gegeben 
wäre, am ein Netentionsrecht zu denfen‘). Aber auch wo „re- 
tinere“ und „retentio“ einen jurijtiichen Sinn in den Quellen 
haben, wird oft nicht von einer dorübergehenden Leitungs: 
verweigerung, jondern von definitiven Abzügen gejprochen ‘). 


1) Bergl. 1. 30 J. IL, 1, 1.31—34 daſ., 1.39 $ 1 D. 5, 3,1. 297 
s513,1.4,1.6D.6, 1,1. 1pr. D. 20, 6. l. 14 D. 44,4 
.9 pr. u. FLD. 41, 1, L. 94 pr. D. 46. 3, 1. 110. 3, 32, 1. 16 
C. 3. 32., I. 1C. S, 15, l. 14 u. 16 C. 5, 71. 

2) Vergl. l. 14 8 1 D. 10, 3. 

3) 1.2 pr. D. 14, 2. 

Y1.881D.13, 7. 

5,1.2684AD. 12, 6. 

6) Beifpiele bei Schend, S. 33 Anm. 1 m. 2. 

7) Beijpiele bei Schend, S.34 Anm. 3. 
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Die Fälle, in denen jene Worte ein wirfliches Netentions- 
recht bezeichnen oder andeuten, bilden nicht die Mehrheit. 
Diefer Umstand verjchuldete es, daß die erſten Berfuche, 
das Netentiongrecht einheitlich darzuftellen, fajt völlig fehl- 
ſchlugen. Mit großem Fleiß reiht Io. Petr. Molignatus!) 
alle Fälle aneinander, in denen von retentio oder retinere 
die Rede iſt. Da finden jich Erörterungen darüber, ob jemand 
ein gefährliches Tier, einen biffigen Hund, einen Bär oder 
Löwen auf Öffentlicher Straße vor feinem Haufe „retinieren“ 
dürfe?) und darüber, ob der Gaſtwirt den Gajt bis zur Zahlung 
der Zeche retinieren dürfe?) neben der Behandlung der Frage, 
ob zum chriftlichen Glauben übergegangene Juden die Güter, 
welche nicht ex turpi quaestu erworben find, „retinieren“ 
dürfen)*). Aehnlich steht e8 mit dem Tractatus de jure 
retentionis von Joan. Althuſius?). Auch er iſt nichts als 
eine ſyſtemloſe Zufammenstellung ungleichartigiter Fälle. Erft 
die Difjertation von Neufner?)s) bringt in die Retentions— 
rechtslchre etwas Syitem. Namentlich verdient aber nach der 
eigenartig aufgebauten Schrift von Phil. Jac. Heisler?) 1911) 
die Göttinger Difjertation De jure retentionis eiusque effeetu 


I) Tractatus de retentione, Franff. 1604. 

2) qu. 98. 

3) qu. 223. 

4) qu. 127, 

5) Ein ergögliches Erzerpt aus dem Tractatus des Molignatus 
findet ji bei Schend, S. 12,13. 

6) Kafiel 1611. 

ı) Wittenberg 1647. 

Ss) Bis zum Jahre 1800 ijt der Präjes als Verfaſſer anzujehen 
(Snjtr. }. d. Alphab. Kataloge der Preuß. Biblioth. u. f. d. preuß. Ge- 
jamtfatalog v. 10. Mai 1899, Berlin 1899, 88 23, 24). Danadı bezeichnet 
Schend ©. 17 zu Unrecht Mich. Koenig als den Berjafler. 

9) Diss, juris nat. de jure retentionis, Halle 1751. 

10) Siehe Anm. 8. 

11} Bergl. hierüber Shend, 5. 20. 
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von Georg Ludwig Boehmer!) Erwähnung. Ihr gebührt 
deshalb bejondere Anerkennung, weil fie zum eritenmal das 
Erfordernis der Konnerität mit Nachdruck und Schärfe betont 
hat. Boehmer definiert das Jus retentionis als das „jus 
rem alienam vel alteri debitam ex sua possessione non 
dimittendi, donee de eo, quod ab eodem vieissim debetur 
satisfactum sit“?) und jtellt den Grundſatz auf: „Ob debita, 
quorum nullus est cum re retinenda nexus neque jure 
eivili neque jure Praetorio datum est jus retentionis ?)‘). 
Er führt weiter aus: „Potest vero nexus debiti cum re 
retinenda descendere ex pluribus causis“5); oritur 

l. ex versione debiti in rem alienam de qua 
retinenda agitur®); est porro 

2. debitum cum re retinenda connexum, quod oritur 
ex eadem causa obligandi, ex qua est aliena alteri 
restituenda’); est tandem 

3. debitum cum re retinenda eonnexum, si id ex 
eadem re solvendum est). 

Wenn Boehmer es auch nicht verfucht hat, dieſe drei 
Konneritätsfategorten auf einen einheitlichen Stonneritätsbegriff 
zurücdzuführen, jo wurde doch mit der Erfenntnis, dab die 
dem Retentionsrecht in den Quellen gezogene Schranke nicht 
lediglich in der Natur des Anſpruchs liegt, dem gegenüber 
das Metentionsrecht ausgeübt werden joll, dab vielmehr die 
Natur des Gegenanfpruchs und die Beziehung beider An- 





1) Electa juris civilis, Tom. II exereitatio XIII, 1777. 

2)8 1. 

3812, 

4) ausgenommen das Retentionsrecht am Pfande nad) der Constitutio 

Gordiani. 

5389. 

6) 89. 

778 10. 

8) 8 11. 
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ſprüche zu einander über die Zuläſſigkeit der Zurückbehaltung 
entſcheiden, die Grundlage Für eine wiſſenſchaftliche, ſyſtematiſche 
Bearbeitung des materiellen Retentionsrechtes gegeben. Weil 
daran feſtgehalten werden muß, „daß nach heutigem Recht die 
Exzeptionen an den Rechten, nicht die Rechte an den Exzep— 
tionen darzuſtellen ſind“!) iſt es unrichtig, ſolchen Schriften 
von vornherein jede wiſſenſchaftliche Berechtigung abzuſtreiten?), 
welche es Jich zur Aufgabe machen, die Gefamtheit der Rechts: 
normen darüber, zwilchen welchen PBerjonen das Zurückbe— 
haltungsrecht ftattfindet, welcher Art Haupt und Gegen: 
anfpruch jein und im welchen Beziehungen dieſe Anjprüche 
zu einander ftehen müſſen, um eine der beteiligten Perjonen 
zur Zurücdbehaltung zu berechtigen — mit einem Wort das 
materielle Zurüdbehaltungsrecht darzuftellen. Deshalb it es 
nicht billigenswert, ıumter Berufung auf Savigny, der das 
Retentionsrecht für eine exceptio doli erflärt, welche fich von 
anderen Anwendungen diejer exceptio nur faftiich und zu- 
fällig unterjcheide?) oder deshalb, weil das Netentionsrecht 
nur ein „prozeſſualiſches Verteidigungsmittel” #) jei, „mit einer 
gewifien Vornehmheit auf den Verſuch herabzujehen, eine 
genauere Einficht in dieſes praftijch jo wichtige Inſtitut zu 
gewinnen“), von dem Dernburg‘) mit Necht jagt: „Kaum 
gibt es irgend ein Nechteinftitut, über dejjen Charakterifierung 
die Anfichten vielfältiger augeinandergehen.* 

Berechtigten Anſpruch darauf, als wiſſenſchaftliche 
Leiſtungen beurteilt zu werden, haben denn auch die nach der 
Bochmerjchen Diijertation erfchtenenen ſyſtematiſchen Dar- 
» Unger, Deiterr. Privatr. Bd. II S. 495°. 

2) Sp Sintenis, Civilrecht, 3. Aufl. S. 170 und Arndts, Civil. 
Schriften Bd. J S. 99 Hi. 

3) Die Lehre vom Belik $ 3. 

4) Wolff bei Buſch III ©. 257 fi. 

5) Goldſchmidt, Handeläreht S. 966 Anm. 10. 

6) Kompenfation S. 366. 
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jtellungen der Lehre vom NRetentionsrecht, jo vor allem die 
Iharflinnige und erjchöpfende Schrift von Joh. Chriſt. Wild. 
Faſelius!) und nächit ihr die Ausführungen Glüds?) in 
jeinem PBandektenfommentar. Nachdem vor ihm ſchon Schnorr?) 
die von Boehmer aufgeftellten SKonneritätsfategorien durd) 
Abtrennung von Unterkategorien an Zahl vermehrt hatte, 
fügte er den Boehmerjchen drei Kategorien noch zwei andere 
hinzu, nämlich 

4, „wenn man Durch eine fremde Sache einen vom 
Eigentümer zu erjegenden Schaden erlitten hat“ *) und 

5. „wenn man eine Sache für eine Öegenleijtung heraus: 
geben joll“ 3. B. die verfaufte Sache für das Kaufgeld 3). 

Dieje legte Kategorie deutet jchon die jpäter namentlich von 
Schweppe®) vertretene Richtung an, welche auch die Einrede 
des nicht erfüllten Vertrages ald Netentiongeinrede behandelt 
und damit dem Retentionsrecht wieder jede Begrenzung 
nimmt. Sie wird energilch zurüdgewiefen von Schend?). 
Schend hält feit an dem Gab, daß feine Netention ohne 
Detention möglich und dab daher ein Netentiongrecht an 
Handlungen nur injfoweit denkbar, ald ein Quaſibeſitz an 
ihnen möglich ®fei, d. h. „als wir jolche unförperliche Sachen 
derartig in detentione haben fünnen, daß wir jie der Ein: 


1) Berjuh einer ſyſtem. Daritellung der Lehre vom Netentions- 
rechte, Halle 1790. 

2) Bd. XV ©. 114 ff. 

3) Dissertatio de jure retentionis eiusque causis et effectu, 
Leipzig 1808. 

4) ©. 129. 

5) ©. 130. 

6) Römiſches Privatrecht, 4. Ausgabe, Göttingen 1825, Bd. Ig 1534 
©. 405 ff. 

7) A. a. O. S. 28. 

8) ©. 113. 
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wirkung eines Anderen zu entziehen vermögen“. Seine 
mehrfach erwähnte häufig auf Koſten der Einheitlichkeit zu 
jehr ins einzelne gehende Schrift hat noch heute Bedeutung. 
Sie hat ſich ihre Stellung in der Spezialliteratur insbe: 
jondere durch die Erörterungen über die Konnerität envorben. 
Neue Kategorien ſtellt Schend nicht auf, er teilt vielmehr 
nur die jeit jeher in der Theorie anerkannten Netentionsfälle 
in andere Klaſſen ein?), ohne m. E. damit einen wefentlichen 
Gewinn erzielt zu haben. Schend eifert gegen die ſyſtemloſe 
Generalijierung in den eriten Arbeiten. Er fann jich indejjen 
auch nicht ganz von derartigen Irrtümern frei machen. Die 
retentiones ex dote, welche er als Fälle des Netentionsrechts 
behandelt, find ebenjo endgültige Abzüge wie der in 1.17 D. 
de hereditatis petitione 5,3 erwähnte Fall?) mit einem 
Netentionsrecht nichts zu tun hat. Wie fich Schon aus dem 
Wortlaut ergibt: „. . . ut ipse quidem ex retentione rerum 
hereditariarum sibi satisfaciat“, ijt hier von einem Be: 
friedigungsrecht, nicht von vorläufiger Leiftungsverweigerung 
die Rede. Dieſe Fehler jucht zwar Luden‘) zu vermeiden. 
Die retentiones ex dote weit er ausdrüdlich aus dem Be: 
griff des Metentionsrechts hinaus. Seine übrigens alljeitig 
ſehr abfällig beurteilted) Schrift hat indeſſen die Wiſſenſchaft 
nicht gefördert. Es berührt eigenartig, daß Quden von dem 
Retentionsrecht, deifen VBorausjegungen und Wirkungen er 
eingehend in einem 246 Seiten jtarfen Bande erörtert, jagt: 
„Einen eigentlich rechtlichen Zweck hat dasjelbe gar nicht ®).“ 
Luden verwirft alle von den bisherigen Bearbeitern des 
DE. 86. 

2) 98 55 ff. 

3) S. 2 Anm, 2. 

4) Das Retentionsrecht, Leipzig 1839. 

5) 8-8. von Goldſchmidt a.a.D. S. 962*; Langfeld, Die 
Lehre von Netentionsreht S. 7/8. 

6) S. VIII, S. 85 fi. 
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Retentionsrechts gewonnenen Reſultate, namentlich auch das 
Erfordernis der Stonnerität der Anſprüche und findet Die 
Begründung des Netentionsrecht3 in einem rechtlichen Prinzip, 
das er folgendermaßen ausdrüdt!): „Die Pflicht deijen, der 
perjönlich zu einem Handeln verpflichtet iſt, alſo die eigentliche 
Berbindlichkeit, wird für größer erachtet, als die Pflicht des 
Beligerd einer fremden Sache zur Zurückgabe derjelben.“ 
Seine Lehre hat mit Necht nirgends Beifall gefunden. Aus: 
führlich wird Die offenbare Unhaltbarfeit des Ludenſchen 
Standpunftes nachgewiejen von Cramer?) Seine Schrift 
ijt im zweifacher Hinficht bejonders bemerfenswert. Zunächit 
it Cramer meined Wiſſens der erjte Schriftiteller, der es 
unternommen bat, dem Metentionsrecht einen einheitlichen 
Konneritätsbegriff zugrunde zu legen. Im Gegenfa zu 
Schweppe und Luden fehrt er wieder zu dem Erfordernis 
der Konnexität zurüc, er meint: „Den Zulammenhang ?) über: 
haupt leugnen, heißt, den eigentlichen Grund und die ganze 
juriftifche Bedeutung der Retention verfennen“ +. Er erklärt 
das bisher beobachtete Verfahren, von einzelnen Konnexitäts— 
fategorien zu handeln, für unrichtig und auf Verfennung des 
Prinzips beruhend, dejjen Folgen die einzelnen Retentions— 
fälle ſeien. Nach feiner Anficht liegt Konnexität der An— 
jprüche, welche zur Netention berechtigt, vor, „wenn beide 
Ansprüche ſich auf dasjelbe Nechtöverhältnis beziehen und 
jtügen“ >). Leider führt Cramer nicht aus, wie weit er den 
Begriff „Nechtsverhältnis“ ſpannt. Neben diefer Konneritäts- 
lehre iſt aber von größter Erheblichkeit, daß Cramer ich 


1) ©. 9. 

2) Bemerkungen über das jogenannte Netentionsrecht, Archiv für 
cv. Praxis Bd. XXXVII (Heidelberg 1854), bier S. 315 fi. 

3) D. h. das Erfordernis des Zuſammenhanges. 

4 ©. 423. 

5) S. 320. 
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mit Nachdruck gegen die bisher fait allſeitig gebilligte An— 
nahme richtet, daß Netention nur möglich jei, ſoweit Detention 
vorliege, und ein Netentionsrecht an jeder Leiltung anerkennt!) 

Nach beiden Richtungen jteht auf entgegengejegtem Stand: 
punft die 4 Jahre jpäter erfchtenene Schrift Groskopffs?). 
Sie jollte „in die bisherige Werwirrung einige Klarheit 
bringen“ ®).. Der Verfaſſer hoffte dieſen Zweck dadurch zu 
erreichen, dai er den Begriff des Netentionsrecht3 wieder in 
die Schranfen verwies, die derjelbe durch die wiljenjchaftlichen 
Bearbeitungen der legten Zeit fühn überjchritten hatte. Das 
Neue jeiner Lehre, von welchem ſich Grosfopff jene be- 
freiende Wirkung verſprach, lag aber in folgendem. Cr er: 
flärt, eine Forderung jet überhaupt nicht eine Vorausſetzung 
des Netentiongrechts und folgeweile fünne auch von dem Er- 
fordernis der Konnerität feine Nede fein. Seine Ausführungen 
gipfeln in dem Sage: 

„daß ein Netentiongrecht nur da anzuerkennen jei, 
wo der Bejiger die Rejtitution der Sache fo lange 
verweigern darf, bis ihm das Seinige, welches in 
derjelben ſteckt und er faktiich noch in der Sache in 
Händen hat, vom Andern gegen deren Herausgabe 
herausgefehrt wird“ ®). 

Neben dem bedeutenden Einfluß, den die Groskopffſche 
Schrift auf die wifjenichaftliche Behandlung des Retentions— 
rechts zweifellos geübt hat, hat jie auch vielfachen — berech— 
tigten — Widerjpruch erfahren, jo namentlich in den Aus: 
führungen, welche Goldſchmidt dem Netentionsrecht in feinem 
Handbuch des Handelsrechtsd) widmet. Goldſchmidt hält 


1) ©. 415 fi. 

2) Zur Lehre vom Retentionsredhte, Oldenburg 1858. 

3) ©. V. 

45.98 fi. 

5) Bd. I, 1 88 93 fi., S. 962 ff. (Erlangen 1868. 
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an der von Groskopff bekämpften Theorie feſt und nähert 
ſich am meiſten Cramer. Er verlangt als Vorausſetzung 
der Retentionsbefugnis eine Forderung des Retinenten. Den 
Rechtsgrund der Retention findet er im der Konnexität der 
Anſprüche und dieſe erachtet er dann für vorhanden: 
„wenn die Anfprüche einem Kompfer von Rechts— 
verhältnifjen angehören, welche nach der Natur der 
Sache oder nach dem Willen der Beteiligten eine 
(natürliche — gewollte) Einheit bilden“ '). 

Gleich Cramer verwirft auch Goldjchmidt die Lehre 
von den Konneritätsfategorien. Auch er kennt einen einheit: 
lichen Konneritätsbegriff. Er ftimmt aber auch darin mit 
Gramer überein, dag er ein Retentionsrecht nicht nur an 
Saden, jondern an Leiltungen jeder Art anerfennt?). Im 
einzelnen vonviegend auf dem Standpunkt Goldjchmidts 
jteht Yangfeld in jeiner eingehenden Abhandlung über Die 
Lehre vom Netentionsrecht nach gemeinem Necht?). Nament: 
fich erklärt auch) er ein Retentionsrecht an jeglicher Leitung 
für zuläſſig). Neue pojitive Ergebnijje liefert er wenig. 
Er bemüht jich vergeblich, einen einheitlichen Rechtsgrund für 
dad gemeinrechtliche Netentionsrecht zu finden, verwirft Die 
prinzipielle Charakterijierung der Konnexität, wie jie von 
Cramer und Goldjchmidt getroffen wird und fchließt unter 
Bezugnahme auf zwei bei Seuffert, Bd. XXIII Nr. 8 und 
Bd. XXIV Nr. 105 abgedrudte Entjcheidungen refigniert 5): 

„Ein einheitliches, alle einzelnen Amwendungs- 
fälle des Netentionsrecht3 erflärendes Prinzip läßt 
jih überhaupt nicht aufjtellen.“ 

1) S. 974/975. 

2) ©. 970, aud Anm. 6. 

3) Roſtock 1886. 

4) ©. 110 fi. 

5) ©. 108. 


= .I0. 

Diefes Ergebnis einer tüchtigen wiſſenſchaftlichen Unter: 
ſuchung iſt charafterijtiich für die geſamte wijjenjchaftliche Be- 
handlung des gemeinrechtlichen Retentiongrechts. Werden auc) 
mitunter neue Behauptungen und Anfichten mit freudiger Ueber: 
zeugung vorgetragen, im ganzen haftet doch allen Arbeiten jo 
etwas von „wiljenichaftlicher Verzweiflung“ an. Es macht 
ji ein fortwährendes Hin- und Herſchwanken in der Beant- 
wortung von Grundfragen bemerkbar, dag der Gewinnung feiter 
Reſultate gar in Einzelfragen abjolut hindernd im Wege jtand. 
Seit jich die Nechtiprechung für die Goldſchmidtſche Lehre 
entichieden hat, kann wenigftens feitgeitellt werden, daß nach 
berrichender Anjicht das gemeinrechtliche Retentionsrecht zwei 
Anfprüche vorausjegt, welche im Sinne Goldjchmidts mit: 
einander fonner find, und daß dieſes Netentionsrecht vorwiegend 
an Leiltungen jeder Art anerkannt wird. Alles übrige it zweifel 
haft geblieben, fo, ob das Netentionsrecht nur fichern oder auch 
zwingen jolle, ob die Gegenforderung flagbar zu fein brauche 
oder ob auch eine klagloſe Forderung zur Retention berech— 
tige, ob die Anfprüche aufrechnungsfähig jein dürften, ob das 
Netentionsrecht durch Sicherheitsleiitung abwendbar jei und 
alle jene vielfachen Einzelfragen, die im Wideritreit der In— 
terejjen jo mannigfach auftaudyen und die noch weiter unten 
zu berühren jein werden. 


532. 
Das ältere deutſche Zurückbehaltungsrecht. 


Die folgenden Blätter bezwecken eine einheitliche Dar— 
ſtellung des deutſchen Zurückbehaltungsrechts. Es ſoll damit 
verſucht werden, eine Lücke in der Literatur des deutſchen 
Rechts auszufüllen und die Bedeutung des deutſchen Rechts 
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für die Gejtaltung des Zurüdbehaltungsrechts im B.G.B. in 
das rechte Licht zu jtellen. 

Ueber die Rechtsnatur des in einzelnen Fällen feititell- 
baren germanischen Zurüdbehaltungsrecht3 hat man jich nicht 
viel Gedanken gemadt. Erjt v. Meibom hat es in feinem 
Werk über das deutiche Pfandrecht!) unternommen, das deutjche 
Zurüdbehaltungsrecht auf eine eigenartig germanijche Grund: 
lage zu jtellen. Seitdem hat man jich wieder damit begnügt, 
den Rejultaten v. Meiboms zuzuftimmen oder an ihrer wifjen: 
Ichaftlichen Begründetheit zu zweifeln. v. Meibom knüpft 
an an eine Entjcheidung der Magdeburger Schöffen aus der 
eriten Hälfte des 15. Jahrhunderts ?). Ein Vater jollte von 
jeinen Kindern aus dem Bejit des mütterlichen Grundſtücks 
gejegt werden. Er machte geltend, daß er bauliche Ber: 
bejjerungen an dem Grundjtüc mit feinem Gelde vorgenommen, 
aud) durch Bezahlung auf demjelben laftender Schulden Kojten 
gehabt habe. Die Schöffen entjchieden, daß der Vater näher 
jei, das Grundſtück nebſt fahrender Habe zu behalten und 
daß er die Gewere nicht zu räumen brauche, wenn die Kinder 
ihm nicht das auf das Grundſtück gewendete Geld erjegten. 
v. Meibom führt aus 3): 

„Der Beklagte wirft dem Kläger nicht vor, daß 
er argliftig handele, indem er die Sache fordere, 
ohne jeine damit in Verbindung jtehenden Verbind- 
fichfeiten zu erfüllen... Vielmehr macht der Be- 
klagte von jeinem Rechte Gebrauh, Sachen des 
Schuldners, die er ohne Klage gegen leßteren er: 
langen fann, zum Zwecke jemer Befriedigung anzu: 
greifen.“ 

I) Marburg 1865. 

2) Bergl. Waſſerſchleben, Samml. dtih. Nechtöquellen Bd. I 
S. 22 c. 62 (Gießen 1860). 

3) ©. 307/308. 
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Daß diefe Konjtruftion unhaltbar ift, ergibt ſich aus 
v. Meiboms Pfandrecht jelbit. v. Meibom leugnet, daß das 
germanifche Zurückbehaltungsrecht ein jelbitändiged Rechts 
inftitut jei, er erblickt in den nachweisbaren germanischen Zu— 
rückbehaltungsfüllen Amvendungen eines anderen allgemeinen 
Släubigerrechts. Dieſes Necht bezeichnet er als das Recht, 
„Sachen des Schuldners, die er ohne Klage gegen legteren 
erlangen kann, zum Zwecke jeiner Befriedigung anzugreifen,“ 
aljo ein umfaſſendes allgemeines Pfändungsrecht. v. Meibom 
führt dieſes allgemeine Pfändungsrecht darauf zurück, dag nach 
germanischem Recht der Gläubiger Sachen des Schuldners, 
welche jich im Bejig Dritter befunden hätten, zu feiner Be— 
friedigung habe angreifen können, ohne zuvor den Schuldner 
verflagen zu müjjen. Hieraus, behauptet er, habe ich die 
Folgerung ergeben, dat der Gläubiger auch die Sachen des 
Schuldners, welche er jelbjt bejeifen habe, zu jeiner Befriedi- 
gung habe angreifen dürfen, ohne Klage gegen den Schuldner 
erheben zu müſſen. Dafür, daß das germanische Necht diefe 
‚solgerung gezogen habe, bringt v. Meibom feine Belegjtelle 
bei, er begnügt jich damit, dieſes allgemeine Pfändungsrecht 
als eine notwendige Konſequenz des an den im dritter Hand 
befindlichen Sachen des Schuldners anerfannten Pfändungs- 
rechts darzuitellen. Man fünnte v. Meibom vielleicht hierin 
folgen, wenn ein jolches bejchränftes Pfändungsrecht im 
germaniſchen Recht grundjäglich unbejchränft beitanden hätte. 
Ein jolches Recht beitand aber nicht. Das weit v. Meibom 
m. E. jelbjt nad). 

Er beipricht Art und Umfang der germanischen Erefution, 
macht darauf aufmerfjam, daß die deutſchen Quellen Forderungs— 
rechte des Schuldners nicht als Vollſtreckungsgegenſtände be- 
nennen und führt dann aus, daß dieſe Erjcheinung darin 
ihren Grund habe, dab „das Vorjchreiten des Gläubigers 
gegen den Schuldner feine® Schuldners als ein jelbjtändiges 
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Verfahren, nicht als ein Akt der Exekution gegen den letzteren 
aufgefaßt wurde“). Er weilt darauf hin, in welchen Fällen 
der Drittichuldner dem Gläubiger gehaftet habe und daß dieſe 
Haftung z. B. auch darauf beruhen Eonnte, daß er Vermögens» 
ſtücke des Schuldners in Händen hatte oder ihm etwas fchuldete 
und belegt aus den Quellen, daß in diejem Fall das deutiche 
Recht dem Gläubiger die Befugnis gewährt habe, feine For— 
derung gegen den Dritten bis zum Belaufe des in feinem 
Belize befindlichen Guts des Schuldners gegen den Dritten 
zu verfolgen und dem Drittichuldner das Gut ohne Klage 
gegen ihn zu entwinden?). Vielleicht hält man mir nun ent: 
gegen, daß dann ja die Behauptung, dv. Meiboms Theorie 
vom Zurücdbehaltungsrecht laſſe ſich durch feine eigenen Aus— 
führungen widerlegen, nicht zutreffend jei. Dieſer Eimvurf 
wäre indejjen unbegründet. Wie jchon angedeutet, handelt 
es ſich Hier um die Pfändung im Erefutionsverfahren, um 
die Befriedigung eined durch den Richter amerfannten An: 
Ipruchs, um einen durch die Obrigfeit bewirkten oder ge- 
nehmigten Aft?). In feinem der feititellbaren Zurüdbe- 
haltungsfälle ijt indefjen die Rede davon, daß der zurückbe— 
haltende Schuldner der richterlihen Ermächtigung bedürfe. 
Das erhellt vielmehr aus allen zu erörternden Rechtsfällen 
unzweifelhaft, daß es fich Hier um durch das Necht geitatteten 
Selbſtſchutz handelt. 

Auch die Vorfchriften des germanischen Rechts über die 
Pfändung im Arrejtverfahren können hier nicht herangezogen 
werden. Zunächit iſt auch nach germaniichem Recht der Arreit 
nur unter ganz bejtimmten Vorausſetzungen, gegen einheimijche 
Schuldner nur wegen Fluchtverdachts, geſtattet. Dann aber 
iſt eine Pfändung gegen Dritte im Arrejtverfahren auch nur 

1) ©. 60. 

2) ©. 61/82, 

3) Bergl. v. Meibom, ©. dl". 
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dann gegeben, wenn dem Dritten an den Sachen des Schuldners 
ein Pfand» oder Zurücbehaltungsrecht zujteht, aljo in weit 
engeren Grenzen als im Erefutionsverfahren !)., Zwar ge: 
jtattet da3 germantche Recht bei Gefahr im Verzug dem 
Gläubiger, den Arreſt ohne obrigfeitlihe Mitwirkung anzu: 
legen. Grundjäglich ift die Pfändung im Arreitverfahren aber 
auch obrigkeitliche Pfändung, wie die Pfändung im Erefutiong: 
verfahren ?.. Das Recht, Sachen de3 Schuldners, welche ſich 
im Belig Dritter befinden, zu pfänden, fünnte nur dam zur 
Grundlage jened von v. Meibom behaupteten allgemeinen, 
in den Zurücdbehaltungsfällen angewendeten Pfändungsrechts 
dienen, wenn es nicht nur als obrigfeitliches, jondern auch als 
Privat: oder Selbitpfändungsrecht anerfannt wine. Logiſch 
das Nichtige trifft demnach an jih Harder®), wenn er das 
Zurüdbehaltungsreht als Selbjtpfändungsrecht fonjtruieren 
will. Nun vertritt aber gerade v. Meibom die Anficht, daß 
das germanische Necht allgemein ein Selbjipjändungsrecht, 
wie ed von Wildat) und von Briegleb5) behauptet wird, 
nicht gefannt habe, daß die Privatpfändung im germanijchen 
Recht vielmehr grumdjäglich verboten und nur in wenigen, 
nach Art und Umfang genau bejtimmten Fällen zugelafien 
jet. Als ſolche führt er nur an die Tier- und Berjonal: 
pfündung wegen Beichädigung von Grundjtüden und die 
Pfändung wegen -Leihezinjes. Bon der Pfändung gegen eimen 
Dritten könnte nur in dem legterwähnten Selbitpfändungsfalle 
die Rede jein, aber auch Hier iſt es nicht anerkannt. So 
fonnte jich v. Meibom für das Beitehen eines Pfändungs- 
recht3 an im Belig dritter Perſonen befindlichen Sachen des 

1) Dajelbit S. 147 ji. 

2) Dafelbit S. 165/163. 

3) Archiv f. civil. Prax. Bd. LI S. 110, Bd. LVIII S. 29. 

4) Ziſchr. $. d. deutſche Hecht Bd. I (1839) S. 167 fi. 

>) Geichichte des Exekutivprozeſſes (Nürnberg 1839) S. 37. 
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Schuldners auch nur auf den $ 2 feines Werkes berufen, der 
von der Pfändung im Erefutiongverfahren handelt!) Ein 
allgemein, d. h. jowohl als obrigfeitliches wie ald Privat: 
pfändungsrecht anerfanntes Recht, im Beſitz eines Dritten 
befindliche Sachen des Schuldners zu pfänden, fann aljo 
v. Meibom nicht erweilen. Vielmehr ergibt ſich aus feinen 
Ausführungen m. E. gerade das Gegenteil. Damit zerfällt 
auch die v. Meibom gezogene Konſequenz, dad allgemeine 
Pländungsrecht, auf welche jede vom Necht geitattete Zurüd- 
behaltung zurücdgeführt werden könnte. 

Folgt man aber jelbjt v. Meibom und erfennt man 
mit ihm ein jolches allgemeines Pfändungsrecht an, jo it 
doch nicht zu überjcehen, daß jeine Konstruktion nicht frei 
von Widerjprüchen ijt. Während er einmal, wie erwähnt, 
die Zurücbehaltung für eine Anwendung jenes allgemeinen 
Pfändungsrechts erklärt, führt er an anderer Stelle aus, das 
deutjche Necht „währe dem Gläubiger zu dem Zweck, ich 
aus den tn jeinem Bejig befindlichen Sachen des Schuldners 
zu befriedigen, eine doppelte Befugnis: 

a) er fünne dem Schuldner jo lange die Sachen vorent- 
halten, bis er ihn wegen feiner Forderungen befriedige und 
jo den Schuldner indireft zur Befriedigung nötigen; 

b) er dürfe diefe Sachen bis zum Belaufe feiner For— 
derung verjegen und ſich durch den dafür erhaltenen Pfand- 
ichilling bezahlt machen. 

v. Meibom behauptet nicht, daß das zu a) erwähnte 
Vorenthaltungsrecht, das germaniiche Zurückbehaltungsrecht, 
ein Element des von ihm behaupteten allgemeinen Befriedigungs: 
rechts jei. Er erfennt aus den Quellen wohl, daß bei weiten 
nicht jede Zurüdbehaltungsbefugnis eine Vorjtufe der Be: 
friedigung war, daß ſich das Zurüdbehaltungsrecht meiitens 

I) ©. 305. 


Abb. 4. deutich. Privatrecht XII. 1.Heft, 17 
Sclegelberger, Jurildbebaltungsr. 2 
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vielmehr in ſich ſelbſt erſchöpfte. Darum behauptete er auch, 
daß das Zurückbehaltungsrecht dem Befriedigungsrecht diene. 
Das iſt aber eine logiſche Unmöglichkeit. Wenn das Recht, 
eine Sache des Schuldners diefem vorzuenthalten, ſich nicht 
zu einem VBerriedigungsrecht jteigern fann, fann es einem 
jolchen auf anderer Grundlage stehenden Berriedigungsrecht 
auch nicht dienen. Jenes Befriedigungsrecht jchlöffe ja die 
Zurücbehaltungsbefugnis als begriffliches Element in ſich. 
Dazu, die Befriedigung des Gläubigers aus den in feinem 
Beſitz befindlichen Sachen des Schuldners zu fichern, wäre 
ein jolches zweites bejonderes Zurückbehaltungsrecht nicht nur 
überflüffig, jondern auch ungeeignet, da die Zurüdbehaltung 
diefer Sachen den Schuldner auch nicht indirekt nötigen kann, 
den Gläubiger aus diejen Sachen zu befriedigen. v. Mei- 
bom überjieht aber ferner, daß die von ihm neben die Zus 
rückbehaltung (a) geitellte Befugnis b das Berriedigungsrecht, 
dem a und b dienen follen, jelbjt wäre, dejjen Inhalt er: 
ichöpfen und das HZurücdbehaltungsrecht in einen anderen 
Pegriff verweifen würde. 

Es kommt aber noch) etwas anderes hinzu. Wie jich zeigen 
wird und jchon Harder!) mit Necht bemerkt hat, fennt das 
germantiche Necht ein HZurückbehaltungsrecht nicht nur an 
körperlichen Gegenständen, jondern auch an Handlungen, welche 
der Zurücbehaltende zu bewirken hat. Das hieße doc), einen 
Begriff durch unzuläſſige Analogien überjpannen, wenn man 
bier noch von einem Pfändungsrecht jprechen wollte. 

Aus allen diefen Gründen fann die Theorie v. Mei- 
boms nicht für zutreffend erachtet werden. Ihr Hauptfehler 
liegt wohl darin, daß fie die Wurzeln des deutichen Zurück— 
behaltungsrechts im Obligationenrecht ſucht und unter Ueber— 
tragung moderner Nechtsgedanfen in Das noch unentwicelte 


1) a. a. O. 
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germaniſche Forderungsrecht auch zu finden glaubt. Das 
deutſche Zurückbehaltungsrecht iſt ein Gebilde des Sachen— 
rechts. Der Grundpfeiler des germaniſchen Sachenrechts iſt 
die Gewere, jenes Rechtsinſtitut, das, ſeit jeher ein Schmerzens— 
kind der germaniſtiſchen Rechtswiſſenſchaft, neuerdings in der 
grundlegenden Schrift von Huber!) und im Anſchluſſe daran 
für das hier bejonders im Betracht fommende Fahrnisrecht 
durch Herbert Meyer?) eine neue überzeugende Beurteilung 
gefunden hat. Die Gewere ijt nach Huber die Geitalt, 
„unter welcher das dingliche Necht verteidigt, erobert und 
übertragen wird“). Den Grund, weshalb dem dinglichen 
Recht gerade im diefer Form Rechtsſchutz gewährt wird, findet 
er in der Offenfundigfeit des Innehabens der Gewere. Kraft 
diejer hat die Gewere die Vermutung für fich, daß der 
in ihr zutage tretende tatjächliche Zuitand dem materiellen 
Hecht eutipricht. Das hat zur Folge, daß der Inhaber der 
Gewere gegen äußere Angriffe jo lange gejchügt wird, bis es 
dem Angreifer gelingt, zu erweilen, da die Gewere des Gegners 
an einem offenfundigen Mangel leidet, der ihm geftattet, jie 
zu brechen‘). „Die Gewere ftellt unter Vorbehalt der Be— 
richtigung die Ordnung der dinglichen Rechte dar, und die 
Nektififation erfolgt in der Gejtalt der Wiederherjtellung der 
älteren Gewere, jobald die jüngere als materiellvechtlich unbe: 
gründet nachgewielen ijt?).“ 

Das germaniiche Necht fennt num Fälle, in Denen die 
Defenfiviwirfung der gegenwärtigen Gewere zivar nicht zum 


1) Die Bedeutung der Gewere im deutichen Sadjenrecht, Bern 1894. 

2) Entwerung und Eigentum im deutichen Fahrnisrecht, Jena 1902. 
Gerade diejed Bud) hat mir ein reiches Uuellenmaterial geboten. Der 
Herr Berfafjer hat mid) aber auch jonjt durch vielfache wertvolle Ans 
regungen zu Dank verpflichtet. Ihm denjelben auch an diejer Stelle ab: 
ftatten zu fünnen, ifi mir eine bejondere Genugtuung. 

3) Huber ©. 22. 

4) Dafelbit ©. 15, 16. 

5) Daſelbſt S. 84. 
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Unterliegen des Juhabers der früheren Gewere führt, den 
Anſpruch auf Rückgewähr indeſſen auf einen Anſpruch auf 
Rückgewähr gegen Befriedigung eines Gegenrechts, d. h. auf 
einen Löſungsanſpruch in dieſem Sinne herabmindert. Dem 
Anſpruch auf Löſung entſpricht auf ſeiten des angegriffenen 
Inhabers der gegenwärtigen Gewere notwendig ein Recht 
auf Zurückbehaltung. In allen Fällen, in denen das ger— 
maniſche Recht nur einen Löſungsanſpruch an Stelle des 
Anfpruchs auf reine Nüdgewähr gibt, liegt die innere Ur: 
jache nicht in einem bejonderen obligatorischen Necht des An- 
gegriffenen, jondern in der Kraft der gegenwärtigen Gewere, 
die fich bier in einem Gegenrecht äußert, das die geforderte 
Sache jelbjt ergreift umd die den Angegriffenen berechtigt, 
die Rückgewähr kraft der in ihr liegenden Defenfivwirfung 
bi8 zur Löſung zu verweigern. Daß es ich hier nicht um 
ein bejonderes obligatorijches Necht, jondern um eine Ein- 
ichränfung der Klage aus der früheren Gewere handelt, fommt 
deutlich dadurch zum Ausdrud, dat das Zurüdbehaltungsrecht 
in den Quellen fait immer in feiner Wirkung auf die Klage 
aus der früheren Gewere und nicht vom Standpunkt des 
gegenwärtigen Gewereinhabers aus behandelt wird. 

Daß diefe Auffaſſung des germanischen Zurückbehaltungs— 
rechts dem Inhalt der von v. Meibom erwähnten Enticheidung 
der Magdeburger Schöffen gerecht wird, leuchtet ohne weiteres 
ein. Ergibt jich doc) ſchon aus der Wahl der Urteildworte, 
daß der von jeinen Kindern in Anipruch genommene Vater 
nach Anjicht der Nichter die Gewere vermöge ihrer Defenfiv- 
wirkung nicht vor Befriedigung jeines auf Schadloshaltung 
gerichteten Gegenrechts zu räumen verpflichtet ift. 

Man kann aber noch in viel frühere Zeiten zurüdgeben. 
Den älteiten Fall eines germanischen Zurücbehaltungsrechts 
finden wir im Schüttungsrecht der Volfsrechte‘). Ueberein— 

1) Hierzu vergl. Brunner, Dentiche Rechtsgeſch. IT S. 531 ff.; 
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ſtimmend geſtatteten die Volksrechte, wenn Vieh auf fremdes 
Kulturland übertrat, dem Grundbeſitzer, das Vieh in Beſitz 
zu nehmen, niederdeutſch zu „ſchütten“, urſprünglich um es 
zur Vergeltung zu töten, dann um es einzuſchließen und da— 
mit ein Beweis- und Preſſionsmittel gegen den Tiereigen— 
tümer zu erwerben!). Wenn auch die ſpätere Rechtsentwicke— 
(ung dad Recht des Schüttenden an dem gefchüitteten Tier 
zu einem Pfandrecht ausgeftaltete, jo haftete das Tier nad) 
den Bolfsrechten doch nicht als Pfand. Der Schüttende durfte 
vielmehr nur die Herausgabe desjelben bis zur Bezahlung 
des Schadens und namentlich auch der Kosten verweigern ?). 
Er war verpflichtet, die Schüttung dem Tiereigentümer>) 
bezw. den Nachbarn‘) oder allgemein öffentlich) befannt zu 
machen. Tat er das nicht, jo verwirkte er die Diebjtahlsbuße ®). 

Kraft diefer DOffenfundigkeit des Erwerbes und der In— 
habung der Gewere an dem Tier war der Schüttende in 
diejer jo lange geichügt, bis ihm der frühere Gewereinhaber 
Wilda a. a. O. ©. 229, Dahn, Weſtgothiſche Studien (Mürzburg 
1874) ©. 84 fi. 

I) Vergl. 3. B. 1. Wisig. VIII 3, 15; Ed. Roth. ©, 343 ff., bei. 
C. 346; ]. Sal. IX 2; 1. Rib. 82; ]. Baiuw. 14, 17. Nähere Quellen- 
angaben bei &effden, Lex Salica ©. 114. 

2) Brunner a. a. D. ©. 534 Anm. 22. 

3) Lex Wisig. VIII 3, 15: „... statim domino pecodum ipsa 
aut altera die nuntiaturus includat .. .“ Lex Burg. XLIX;: 
„. + - priusquam ad dominum ipsorum direetus possit nuntius per- 
venire ...“ 

4) Lex Burg. XLIX, (bei iumenta et animalia longe ut solet 
fieri pervagantia): „-. - vieinis suis et consortibus contestetur.“ 

5) Ed. Roth. C. 343: „... tum ille, qui eum in damnum in- 
venit, ducat eum ad judicem, qui in loco ordinatus est aut certe 
ante ecclesia in convento usque quarta et quinta vicem et omnibus 
vocem praeconia innotescat, quia caballum invenit.“; Lex Sal. IX,2. 

6) Ed. Roth. C. 343 in Berbind. mit 253. Lex Burg. XLIX, 
in Berbind. mit IV,, LXIII, LXX:; vergl. Brunner a.a.D. 5.534 
Anm. 17, ©. 642, 643, 


au 
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durch Befeitigung feines Gegenrechts übenvand. Die Defenjiv- 
wirfung der gegemoärtigen Gewere jchränfte alſo die Offenfiv- 
wirfung der früheren Gewere derart ein, daß der Anfpruch 
des früheren Gewereinhabers auf Nüdgewähr zu einem An- 
Ipruch auf Löſung berabjanf). 

Ganz bejonders reichhaltiges Material für die Beurteilung 
diefes Schüttungsrechtes bieten die nordgermaniichen Rechts— 
quellen). Die ſchwediſchen Quellen betonen nachdrüdlichit, daß 
der Schüttende durch die Schüttung (intaekt) ein Gebrauchs— 
oder Nukungsrecht an dem gejchütteten Tier nicht eriwerbe, 
daß er ein gejchüttetes Pferd wohl führen und wohl auch in 
den Stall einreiten, jonit aber nicht wie ein Eigentümer oder 
Nugungsbercchtigter zum Reiten benugen dürfe®), daß er ferner 
einen geichütteten Ochſen wohl in feinen Stall treiben, nicht 
aber in Benugung nehmen oder gar töten könne. Sie ge: 
währen ihm aber die Befugnis, das gefchüttete Tier in jeinen 
Vefig zu nehmen’). Diejer Befig wird durch Strafandrohung 
geſchützt) und hat den Zweck, den Tiereigentümer zur Schad- 
loshaltung zu beitimmen ’). Der Grundbeſitzer ſoll die Schüttung 


1) Vergl. auch v. Meibom a. a. ©. ©. 233 fi. 
2) Bergl. hierzu v. Amira, Nordgerman. Obligat.Hecht, Leipzig 
Bd. I S. 240 fi, Bd. IT S. 256 fi. 


3) Ög.Bb.XVII $1: „pa skal lepa ok egh ripa.* Upl. Wb.VII 
pr.: „pn ma heesti sellr skiuti inripe ok wi spille sellr spreengie ...“ 


1882 
1895 


4) Upl. Wb. VII pr.: „-.. ox®w skal inwrek® ok wi ille 
handle swllr drep#; hierzu v. Amira IS. 24. 

5) Sm. Bb. 6 pr.: „... comber in tect i garb oc i gömo 
hondans . . .' 


6) Weg. I F.=. (fornoemix sakir  ereptio propriae rei cuius 
usus alii concedi oportuit (SchInter); vergl. $289 R.Str.®.B.'8) 6 pr.: 
„++ Takzer ımaper akarnam (ein auf dem Ader ergriffenes und in den 
Schüttſtall geiperrtes Tier (Schlyter) ,.. gialdi preenni saxtancrr- 
toghaer . . 

7) v. Amira l S. 245. 
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den Nachbarn und Gaugenoſſen anzeigen!) oder in der Kirch: 
oder Ihingverfammlung bekannt machen?). An Stelle diejer 
Bekanntmachung verlangen einige Quellen ein vor den Nach: 
barn verlautbartes öffentliches Angebot zur Einlöjung, das 
alsdann noch einmal im ordentlichen Thing zu wiederholen 
{t%. Der Schüttende darf das Tier jo lange behalten, bis 
dejjen Eigentümer es auslöjt‘), fein fundbares Gegenrecht 
aljo überwindet. Den Recht auf Löſung entipricht notwendig 
auf feiten des Schüttenden cin Necht auf Zurücdbehaltung, 
eine Aeußerung der Defenfivwirfung feiner Gewere. 

Der jchwedischen intaekt gleicht die norwegiſche und is— 
ländische innsetja ( hineinjeßen) >). Auch fie iſt die eigen: 
mächtige Wegnahme übergetvetenen Viehes. Sie mußte wie 
die intaekt fundbar gemacht werden. Dies geichah dadurch, 
daß der Grumdbejiger den Schaden von den Nachbarn ab: 
ſchätzen ließ, jich dan mit Zeugen zum Tiereigentümer begab 
und ihn nad) Bortrag feiner Erjagforderung in der Form der 
„logfesta“ die Entfernung der Tieres verbot. An Stelle diejes 
feierlichen Verbots trat dann eine Botjchaft, die ehva der er- 
wähnten Benachrichtigung des ſchwediſchen Rechts entipricht®). 


1) Upl. Wb. VII 8 2: „... lyste (publicare) fore grannum 
ok bygdsemannum ...“; ebenfo Wm. II, Bb. 6 & 2 und LI. Bb. 9 
$ 2; vergl. auh We. F.s. 681. 

2) LI. Bb. 37 pr.: „... Iysa for sokna pinge ...“, wofür nad) 
Schlyter zu leſen iſt: „fore soku zellee (oder) a pinge.“ 

3) So Ög. Bb. XVII $1: .„... Nu will han egh reet til fear 
sins biupa, pa skal han granna sina taka ok ji garp, hans ganga 
ok biupa hanum ater ok sua a pinge laghlika...““; ebenſo: Got. I, 
26 & 1; vergl. Hierzu v. Amira I S. 246. 

4) Wg. I F.s. 6 8$ 1, 4 „löse akernam“; Upl. Wb. VIS$ 4 
„lösi atser“; ebenjo Sm. 1. Bb.6$ 1, 15 $ 1, 31 pr., Got. I, 26 
8 1: „ut loysa“. 

5)». Amira II ©. 257. 

6) Bergl. hierzu v. Amira II S. 257/258 umd die dort ange- 
geführten Quellen, namentlich auch Ib. Li. 33 in N.G.L. IV ©. 276. 
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Der Schüttende brauchte die Gewere nicht früher zu räumen, 
als bis der Tiereigentümer das Tier durch Erſtattung von 
Schaden und Koſten, bezw. durch Erlegung der landname?) 
auslöſte*). Der Tiereigentümer ſetzte ſich der Beſtrafung wegen 
„Riegelraubes“ (loku rän) aus, wenn er dem Grunbbeſitzer 
das Tier ohne Löjung entzog'). Nur im einem wejentlichen 
Bunft wich das norwegiſch-isländiſche Necht von dem ſchwe— 
bischen ab. Während das letztere das Verfallen des zurück— 
gehaltenen Tieres jchlechterdings ausschloß®), fiel das Tier 
nach norwegiſch-isländiſchem Recht als Schadenderjag dent 
Lamdeigentümer zu, wenn dieſer fünf Nächte vergeblich auf 
die Auslöfung gewartet hattes). Damit hat das norwegische 
Necht Schon einen Schritt auf der Bahn getan, die das aus 
der innsetja erwachſende Recht vom BZurüdbehaltungsrecht 
allmählich zum Pfandrecht führt ?). 

Auch der Sachſenſpiegel geitattet in Buch II tit. 47 
88 1 u. 2, das auf fremdes Land übergetretene Vieh zu 
pfänden. Er verlangt indefjen gleichfalls fofortige Anzeige 
an den Tiereigentiimer?) Daran anfchliegend heißt es Buch IL 
Cap. VIII Dist. III des Rechtsbuches nach Diſtinktionen: 


1) Ib: LI. 33. 

2) Ia. 101 (N.G.L. I ©. 2901: über die landnam noch jpäter 
unten mehr. 

3) Bergl. die zu 3 ımd 4 erwähnten Duellen „leysi ut“. 

4 Bergl. v. Amira II S. 259, Brunner II ©. 533%, 

5) v. Amira I ©. 247. 

6) v. Amira II ©. 259, namentlih Ib. LI. 33: „... pa skal 
standa inni til fimtar en ef eigi er pa utleyst. pa a sa pat er inn 
setti. oc heita pa lokinn ausla giolld ....“ 

7) Dem alten dänifchen Recht ift übrigens ein entiprechendes 
Schüttungsrecht gleichfall8 bekannt; vergl. Scan 1. I ©. 161, 162, 169. 

8) II, 47 $ 3: „Is dat ve sogedan ... so lade he dar to 
tvene manne vnde bewise en sinen scaden, vnde volge deme ve in 
sines herren hus vnde seüldege yne dar vınme . . .“ 
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„Phendet eyner phert, swin adder ander vie, 
des sal her zeu siner notdorft an essene, an 
trincken, an stallunge phlegen. Tete he des 
nicht, wasz sich denne daz vyhe geergert hette, 
den schaden muste her legen nach rechte, unde 
wen man daz vih wel losen, so sal man dy 
koste gelden, dy daz vih vortan had.'j“ 


Das Rechtsbuc nach Ditinktionen beziwedt „die Dar: 
legung des Landrechts, Weichbildrecht3 und Kaijerrecht3 in ihrer 
Uebereinſtimmung und Berjchiedenheit“ ?), wobei unter „Land: 
recht“ das fächjiiche Landrecht, unter „Weichbildrecht” das 
Recht der Landjtädte und unter „Saiferrecht“ die neben dem 
Sachſenſpiegel hauptfächlichite Quelle des Nechtsbuchs, das 
Stadtrecht von Goslar zu veritehen iſt. Wenn es aljo am 
Schluß des Cap. VIII heißt: „Unde ist alles lantrecht 
unde wiehbilde“, jo ijt damit einmal gejagt, daß der Inhalt 
der oben wwiedergebenen Dist. III im ganzen Gebiet des 
Jächjiichen Rechts Nechtens ijt und andererjeits darauf ver: 
wiejen, daß die Vorſchrift dem Staiferrecht, d. H. dem Stadt: 
vecht von Goslar entnommen it?) So findet jich denn in 
der Tat im Goslarer Stadtrecht II,.o folgende Beitimmung: 

„Pandet en ve, oder swine, den scal he pleghen 
irer not torft an etende unde an drinkende unde 
an stallunghe ne dede he des nicht, vvat sech 
denne dat ergherde, den scaden möste he irleghen 
alse recht is. Wanne men ok dat löst, so sel al 
man de kost ghelden de it hef vordan*)>).“ 


1) Bergl. auch III Cap. XIV Dist. XI. 

2) Ortloff, Samml. deutfcher Nechtöquellen Bd. I (Jena 1836) 
S. XVI. 

3) Daj. S. XXXIII. 

4) Göſchen, Goslariſche Statuten (Berlin 1840) S. 43. 

5) Bergl. aud) III, 60 (Göſchen S. 68). 


2 


— 26 — 


Aus der Gegenüberſtellung dieſer beiden Stellen ergibt 
ſich, daß der Verfaſſer des Rechtsbuches den Text der Goslarer 
Statuten nicht wörtlich wiedergibt und in einem hier erheb— 
lichen Punkt abzuweichen ſcheint, wenn er das „löst“ Der 
Soslarer Statuten durch „wel losen“ erjegt. Während aus 
der Faſſung des Nechtsbuches klar erhellt, daß der Pfand- 
halter das gepfändete Tier nicht cher herauszugeben braucht, 
als bis ihm die Fütterumgsfoiten erjegt werden, jcheint auf 
den eriten Blick der Wortlaut der Goslarer Statuten gegen 
ein ſolches Zurücbehaltungsrecht zu Sprechen. Hier jcheint 
nur bejtimmt zu fein, daß der Eigentümer des Tieres auch 
noch nach deſſen Auslöſung für die Fütterungskoſten verhaftet 
bleibt. Entſcheidend it Die Bedeutung des Wortes „ok“. 
Im der wiedergegebenen Beltimmung werden die Nechte und 
Pflichten des Tiereigentümers und des Grundbeſitzers einander 
gegenübergejtellt. I einen ſolchen Falle it aber „ok“ 
ouch nicht gleichbedeutend mit unjerem „auch“, es bedeutet 
vielmehr „Dagegen“, „andererjeits”'), jo daß der betreffende 
Sat der Goslarer Statuten, ins Hochdeutjche überſetzt, nicht 
lautet: „wenn man auch löſt . . . ſoll man bezahlen“, jon: 
dern „wenn man andererfeits löft . . . joll man bezahlen“. 
Nur in dieſem Sinne von „onch“ nicht in dem unjeres „auch“ 
iſt das auch in Buch IV Nr. 20 des jog. Purgoldtjchen 
Nechtsbuches ?) zu veritehen, das hier wie auch jonft im übrigen 
fait wörtlich mit dem Nechtsbuch nach Dijtinktionen überein- 
ſtimmt, um aber jeden Zweifel an dem Beltehen eines Zu: 
rückbehaltungsrechts auszufchliegen, ſtatt „dy koste gelden“ 
„die aczunge . . . mit bezallenn“ jagt). Es fann nicht 
verfannt werden, daß im Goslarer Stadtrecht das Zurück— 


r ..,. 1872 
I; Lexer, Mittelhochdeutiches Wörterbuch (Yeipzig Er 
2) Im Anfang des 15. Jahrh. von Koh, Nothe verfakt. 
3) Ortlofja. a. ©. Bd. III 5. 129. 
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behaltungsrecht des Grundbeſitzers nicht ſo ſcharf zum Aus— 
druck gebracht iſt wie im Rechtsbuch nach Diſtinktionen und 
den gleichlautenden Beſtimmungen der 9 Bücher Magde— 
burgiſchen und Sechſiſchen Rechten (lib. 3 art. 3 dist. 8) 
amd des Eiſenachiſchen Rechtsbuches (III,,)". Immer: 
hin liegt feine Veraulaſſung vor, daran zu zweifeln, daß der 
Verfaſſer des Nechtsbuches mach Diitinftionen bei Wiedergabe 
der betreffenden Stelle den damals herrichenden Nechtsan- 
ſchauungen gefolgt ift, denn er betont ja ausdrüdlich, daß 
jener Satz „lantrecht unde wichbilde“ aljo allgemein aner: 
kannt jei?). 

Aus diefen Rechtsquellen ergibt ſich ohne Zweifel, daß 
anc zur Zeit der Nechtsbücher der Unterhalt des gepfändeten 
Tieres bei der Rüdforderung desjelben durch den früheren 
Sewereinhaber abgegolten wurde und als Einjchränfung der 
Rückforderungsklage rechtlich in die Erjcheinung trat. Dieje 
Eindänmung der Offenfivwirfung der früheren Gewere fonnte 
nur aus der Defenfivfraft der gegemvärtigen Gewere ſtammen, 
deren Weberwindung das Ziel dev Nücdforderungsflage war. 

Ebenfo wie die Verheimlichung der Tierpfändung den 
Pfändenden, fette die Verheimlichung des Fundes nach altem 
germanischen Hecht den Finder der Gefahr aus, als Dieb 
bejtraft zu werden’). Es wurde ſtrenge Offenkundigkeit des 
Erwerbes der Fundfache verlangt und dieje wahrte der Finder 


1) Ortloff a. a. ©. Bd. IS. 718719. 

2) Bergl. auch v. Meibom a. a, O. ©. 239. 

3) Berg. 3. B. Lex Baiuw. II, 12, 2 (M.G.Leg. 3 ©. 287): 
„Et si aliquid invenerit in curte ducis quasi per neglectum iacere 
et eum tulerit et super noctem celaverit, furte reputetur in publicum 
12 solidos componat“ ; ferner Lex Fris. (M.G.Leg. 3 &. 693) Add. VII: 
„... Si servus aut ancilla aut equus aut bos aut quodlibet animal, 
fugiens dominum suum ab alio fuerit receptum et quaerenti domi- 
nium negatum et depublicatum reddat, aut aliud simile, vel pretium 
eius et pro furto weregildum suum ad partem regis componat.“ 
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nicht ſchon, indem er den gefundenen Gegenſtand dem Ver— 
lierer auf Nachfrage vorwies, er mußte vielmehr, ohne eine 
ſolche Nachfrage abzuwarten, den Fund öffentlich bekannt 
machen!). Hatte er den Fund fo kundbar gemacht, jo war 
der Finder, foweit er nicht durch Verjchweigung des Verlierers 
Eigentum erlangte?), berechtigt, die Räumung der Gewere jo 
lange zu verweigern, bis fein aus dem fundbar gemachten 
Fund erwachlenes Gegenrecht auf Erjtattung von Koiten be- 
friedigt war. Am deutlichiten ergibt jich dies aus der islän- 
dichen Graugans. Nach Grägas Kaupabalkr Cap. XVII 
(Schlegel J ©. 420) follte, wenn jich Vieh auf fremdes Land 
verirrt hatte, der Eigentümer des Viehes binnen 14 Tagen 
benachrichtigt werden. Nach Verlauf von zwei oder mehr 
Wintermonaten erhielt dann der Finder Anjpruch auf Er- 
ftattung von Futtergeld und er war damı nicht verpflichtet, 
das Vieh früher herauszugeben, als bis er das Futtergeld 
erhalten hatte, ohne daß er jich der Gefahr ausſetzte, als 
Dieb bejtraft zu werden ®). 

Aus dem Anſpruch auf Erjag der Koſten entiwidelte 
jich ganz allmählich in einzelnen Nechten der Anspruch auf 
einen Finderlohn*), wie er namentlich in dem nordgermanischen 

1} 3.8. Lex Rib. (M.G.Leg. 5 ©. 185 fi.) 75: „... per tres 
marcas ipsum ostendat et sic postea ad reges stafflum. Sin autem 
aliter agerit fur iudieandus est.“ Nähere Uuellenangaben und Aus— 
führungen bei Meyer a. a. ©. S. 155ff.: ferner vergl. Brunner II 
©. 650; Heudler, Institutionen II S. 194; auch Sm. 1. pb. 14: 
„Kan maper fynd hittz han scal hienne lyste firi weeghfarande man- 
num pem hanum fyrstse möte"; ebenfjo Hels. Mb. 35 (Schiyter VI 
S. 58) Upl. Mb. 52 pr. 

2), Parüber Meyer a. a. D. namentlid S. 158/159. 

3)... enda er pa vitislaust [ungejtraft (Vigfuſſon)]) varpveiz- 
lomanni po-at-hannhaldi feno, ef eigandi kömr eptir ef hanom er 
eigi uppi latin fulgan“. 

4) Ueber diefe intereſſante Entwidlung vergl. Meyer a. a. O. 
S. 162 fi. 


Quellen wiederholt anerfannt wird. Er wird dort dem An— 
ſpruch auf Erjag der Koſten ebenbürtig an die Seite ge 
ftellt, ergreift die Fundſache jelbit und äußert jeine Wirfung 
gleich wie diejer als ein infolge der Kundbarkeit des Gewere— 
erwerbes beachtliches Gegenrecht gegenüber der Klage auf 
Rückgewähr. Das gilt jowohl vom Finderlohn im allge 
meinen!) wie insbejondere auch vom Anſpruch auf Bergelohn 
desjenigen, der einen Anker geborgen hat ?). 

Dieje Grundfäge von Erijtenz und Wirkung eines Finder: 
lohnes finden fich wieder bei dem Lohnanjpruch dejjen, der 
einen entlaufenen Knecht ergriffen hat. Wer einen fremden 
Knecht ergriff und dieſe Tatjache ordnungsmäßig®) befamnt 
machte, hatte einen Anſpruch auf Lohn, ſchwediſch: unningia 
laght), norwegilch:isfändiich: unningia-lausn‘), Mit diefem 
Lohn mußte der Herr des entlaufenen Knechtes diefen „aus- 


1) Bon den zahlreihen Belegitellen (eine Zuſammenſtellung findet 
fih bei v. Amira 1 ©. 250 Anm. 1 u. 2) ſei nur erwähnt: Wm. I 
Bb. 37 pr.: „Hittir man fynd a almanna weghum han a lagh Iysa 
hsenin. combir pen paet a giwi hanum pripiung sum hitti. combir 
ben gensta »ptir sum a oc hin hwewir wi Iyst taki attir lösna 
lösn“ und Upl. Mb. 52 $2 u. $ 1,54 pr. $1; „...e hwar man 
qwseffe septir ba aghi halftt atf fynd. .“ quaefia = retinere (Schlyter). 
Sehr intereffant ijt auch eine Stelle aus Got.: Hier wird es deinjenigen, der 
verlaufened Vieh antrifit, zur Pflicht gemacht, dasjelbe einzufangen, dafür 
wird aber dem PBerwahrer des Viehes ein Lohnanſpruch gegeben (45), 
durch defien Erjtattung allein der Eigentümer des Tieres dasſelbe aus- 
löſen (ater loysa) fann. 

2) v. Amira II ©. 261, jowie Bb. IX, 20 (N.G.L. II S. 284); 
vergl. auh Lex Scaniae prov. [Audr. Sunonis) (Thorfen S. 173), 
Nordiske Oldskrifter udgivne af det nordiske Literatur-Samfund 
Bd. XVII GKopenh. 1853): . -.. et in eis factis utiliter restitutis 
sumptibus eonsequatur.‘ 

3) „sum lagh sighia* (Wg. I pb. 18). 

4) Weg. 1 pb. 18. 

5, v. Amira II ©. 261 Fr. X., u. Gu. 68. 
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löſen“l), d. h. der Lohnberechtigte konnte die Herausgabe bis 
zur Zahlung des Lohnes verweigern, und zwar deshalb, weil 
er ſeine Gewere offenkundig erlangt hatte. Der Ergreifung 
eines flüchtigen Knechts ähnlich lag der Fall, daß jemand 
einen geſtohlenen Unfreien oder anderes geſtohlenes Gut aus 
Diebeshand errettete. Auch hier wurde Kundbarmachung des 
Erwerbes vom Diebe verlangt?, dafür aber ein Lohnanſpruch 
gewährt, bis zu deſſen Befriedigung die Herausgabe ver: 
weigert werden burfte®). 

In allen bisher erörterten Fällen handelt es ſich um 
Zurücdbehaltung wegen Aufwendungen. Teils jind fie der 
Sache jelbjt zugute gefommen (Futterkoſten), teils beitehen 
jie in Berbraud) von Mühe und Zeit zur Erhaltung der 
Sache, der durch bejondere Vergütungen ausgeglichen wird 
(Finderlohn, Flüchtlingslohn). Die Quellen erwähnen noch 
andere Fälle des Yurüdbehaltungsrechts. Auch hier liegt 
immer eine Neuerung der Defenfivfraft der gegemwärtigen 
Gewere vor. Wir finden das Zurücdbehaltungsrecht auch 
ſonſt in den Uuellen nur als Gegenrecht gegenüber der Rück— 
gewährsflage. Es wird 3. B. der ‚Fall behandelt, da zwilchen 
zwei Miteigentümern an einem Mübhlplag Uneinigfeit darüber 
herrjcht, ob der Plag bebaut werden joll oder nicht*). Es 
wird entichieden, das derjenige Meiteigentümer, der bauen 
will, den anderen in bis ins einzelne vorgejchriebener Art 
vor die Thingverfammlung laden joll und dab er, falls der 


1) Wg. II pb. 53: „... at lose swa sum for er sakt...“; 
at iſt bier wohl — ater wie in Got. I Add. 5 $ 2 Echlyter VII 
©. 111) „loys han ater“ Fr. X. (N.G.L. I S. 227); „...- bä leypi 


drötinn haus hann undan med y aurum silfrmetnum af beim er 
töc at unningia lausn en utan laga värra at hälfri mörk.. ." 

2) So Wg. I pb. 14: „... Iysae sum lagh sighie . . .“ 

3) Bergl. Amira I ©. 250 und die daſelbſt Anm. 4 angegebenen 
Quellen. 

4) Siehe v. Amira I S. 250 Anm. 5. 
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andere Miteigentümer zum Bauen jeine Einwilligung nicht 
erteilt, auch nicht mit ihm zujammen bauen will, ungejtraft 
bauen und dann die Herausgabe des dem Anderen zufonmen- 
den Teile® am Bau jo lange verweigern darf, bis jener 
die ihm durch den Bau entitandenen Aufwendungen und die 
dabei gehabte Arbeit (sc. nach Verhältnis ſeines Anteils) ver- 
gütet!). Durch die Offenkundigfeit, mit der er den Bau auf 
dem ganzen Plat beginnt, jichert ſich der Baueude aljo wegen 
jeiner Aufwendungen gegen die Rückgewährsklage des anderen 
Miteigentümerg, dem gegenüber er jich nunmehr auf jein 
fundbares Gegenrecht berufen fanı. Ein entiprechendes Zu: 
rücbehaltungsrecht wird dem Miteigentümer eines gejchlofjenen 
Gewäſſers zugejchrieben, der in demjelben nur aus eigenen 
Mitteln ein „fiske-garper“ errichtet hat?). 

Ein Zurücbehaltungsrecht wegen Aufwendungen gewährt 
das urdentiche?) Dithmarjchener Landrecht von 1447*) dem 
Landpächter. Es beitinmt, daß der Pächter das Necht auf 
den Pachtbejig bis zur Verwertung der von ihm in das 
Pachtland getanen Düngung babe und dab, wenn er früher 
aus dem Pachtbejig gelegt werden jollte, ev das Land nicht 
früher zu räumen brauche, als bis ihm der Wert der Düngung 
bezahlt jeid). Gerade hier zeigt fich, dak der Verſuch, das 

1) Ög. Bb. VIII $ 3: „... ok siban skal han haua kusr- 
nina ber til sum han hausr hanum up fullat bapi kustin ok sua 
arwbit“. Li. Bb. XXVI $5:... ok siban skal han haua queer- 


nena, per til han hauer sua mykit up burit af henne sum han 
hauer a hona kostat ... .“ 


2}; LI. Bb. XXVI8$5 am Ende: „... ok vari samu lagh 
vın fiske garpe* (f. g. = saepimentum piscium capiendorum causa 
in flumine exstructum (Schiyter I S. 392) = „Fiſchwehr“ (v. Amira I 
5. 250). 


3) Bergl. Dahlmann: Joh. Adolfis gen. Neocorus Chronik des 
Landes Dithmarichen, Kiel 1827, S. III des Borberidts. 
4) Ausgabe Michelfen 1842. 
5) $ 152: Aldus schal dat recht ok bliuen efft en man acker 
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ältere dentiche Zurücbehaltungsrecht aus obligationenrechtlichen 
Grundſätzen zu erklären, völlig fehlichlagen mug. Wie jehr 
man auch im einzelnen noch über Aufbau und Einteilung 
des Deutjchen Klagenſyſtems streitet, Darüber herrſcht doch 
jegt Einigfeit, daß die römiſchrechtliche Einteilung in dingliche 
und Kontraktsklagen in das ältere deutjche Necht nicht über- 
tragen werden darf!), daß es jich vielmehr wie bei der auch 
gegen jeden Dritten gegebenen Klage auf Rückgewähr bei 
der Rückforderungsklage gegen den Pächter, Entleiher, Ber: 
wahrer u. ſ. w. um die Klage aus der früheren Gewere des 
Klägers handelt; daß ſie nicht gegen Dritte wirkſam tft, 
liegt an der mangelnden Kundbarkeit des Gedinges, welches 
den Bellagten paſſiv zur Klage legitimiert oder wie Huber?) jagt: 
„Die obligatio restituendi des durch Geding 
gebundenen Inhabers beruht auf dem eigentümlich 
begrenzten dinglichen Recht, dem das Geding Eriftenz 
und die Gewere Ausdrud gegeben hat. Wenn der 
Kläger jein Geding geltend macht, jo behauptet er, 
daß die dingliche Berechtigung de8 Gegners zu Ende 
gekommen jei umd fordert die geliehene oder Die 
verpfändete Sache als Verleiher oder Verpfänder 

mit dinglicher Klage zurüd ®).* 


Das Zurücbehaltungsrecht des Pächters ijt aljo genau 
wie alle bisher erörterten Zurücdbehaltungsrechtsfälle ein Gegen: 


to hure hadde, hefft he dar syne gare aue, des schal he bruken 
solange dat syn gare uthe is, wil ene dar we uthdriuen, des scal 
\he] eme syne gare vp richten (Michelſen S. 52,53). 

1) Laband, Die vermögensrcchtliden Klagen nach den ſächſiſchen 
Rechtsquellen des Mittelalters (Nönigsberg 1869) ©. 69. 

IN a. O. ©. 11; vergl. auch S. 60. 

3) Vergl. auch Laband a. a. ©. &. 133, 252; Heusler, In: 
jtitutionen I S. 386 u. a.; Bland, Das beutiche Gericht&verfahren im 
Mittelalter (Braunſchweig 1874} I 2. 696 697. 
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recht gegen die Klage aus der Gewere. Ein Unterjchied 
zwilchen dieſem und den früheren Fällen liegt nicht in der 
Natur des Gegenrecht3, jondern in der Wirkjamfeit der Klage, 
welcher es entgegenjteht. 

Dem Zurüdbehaltungsrecht des Pächterd entipricht das 
Zurüdbehaltungsreht des Hirten an dem gehüteten Vich 
wegen jeined Hirtenlohnes!) und das Zurüdbehaltungsrecht, 
dad dem Berwahrer eines gepfändeten Tieres wegen Lohn, 
Kojten und etwaigen Schadens an dem Tier zugeiprochen 
wird“). Mit diefer Ausnahme wird dem PVerwahrer das 
Zurüdbehaltungsrecht verfagt. Poelmann erklärt in feinem 
Handbuch?) unter den Stichworten „Pfandt” oder „Phenben“: 


„Der, dem ein Din zu getreiver hand it zu be 
halten gegeben, mag dasjelbige hernach für ein 
pfandt nicht innebehalten vmb jchuldt, die ihm vor— 
pflichtet war, denn er muß es ihm widerumb geben“ 


und beruft fich hierfür auf „landt B. 3 Art. 5 in glossa“. 
Hier aber heißt e8: 


1) 3. B. Brünner Schöffenbud (Roeßler, Deutſche Rechts— 
denfmäler in Böhmen und Mähren Bd. II, Prag 1853) VI, 199: 
„Ein hirt... mag ... daz viech von im selben wol insliezzen um 
sein verdientes lon“. 

2) Oefnung von Ueszlingen v. 1420 (Grimm, Weistümer 
Bd. V S. 111 88 12 u. 13): „Item wär aber, das er die pfand lenger 
denn ain nacht in dem kelnhof liesz, so sol ain kelner den pfanden 
uf die hut ze essen geben als lang, untz das die pfand nit besser 
sind, und wenn das also ist, so mag denn der keller die pfand 
umb sin schuld und kosten wol angrifen und verkoufen und hat 
dabi nieman ze antwurten. Item wär aber, das die pfand, edem 
obstat, usz dem kelnhof genommen wurden, so soll ainem keller 
alweg vorusz und ab sin cost und schaden uszgericht werden und 
mag ouch darumb die pfand wol inhaben än erlouben des gerichte.“ 

3) Handbuch, darinnen in der Kürze zu befinden, was fich fait 
teglid; bey Gerichte zutregt . ... Magdeb. 1574. 


Abh. deutich. Privatrecht XII.1.Heft. 38 3 
Schlegelberger, Aurüdbehaltunadr. 3 
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„Merd aber von ſolchem zu behalten gethanem 

auch dieje vier jonderliche Ding . . . das andere iſt, 

‚daß der Behalter feinerley widerrede noch behelff 
vorwenden mag, das er jenem an dem ihm be: 
fohlenem oder vertrautem gut pfenden möge, al® ob 

er ihm gleich jchuldig war oder ihm des feinen etwas 
widerumb gethan Hat ut C. eod. tit. |. si quis“'). 

Die Verweilung auf die Koderitelle ſoll nicht die Herkunft 
des vorgenammten Nechtsfages angeben, ift vielmchr der Ten: 
denz der Gloſſe entiprechend nur zur Vergleihung geichehen. 
Das ihm zugrunde liegende Prinzip findet jich in Dist. II 
des Tim Buches des MNechtsbuches nach Dijtinktionen. Es 


lautet: 
„Getruwe hand, dy sal alleezit uffene sin, wen 


man sy vormant, daz sy gereyte sy, sich uffezu- 

tunde ane allerlyge wedderrede unde ane wandel ?)°)“, 
Diele Stelle erbringt den umwiderleglichen Beweis, daß ein 
Zurückbehaltungsrecht des „Treuhänders* mit deſſen Pflichten 
nach germanischem Recht fchlechthin unvereinbar und daher 
ausgeichloffen war. 

Dem Zurücdbehaltungsrecht wegen Aufwendungen jteht 
das Zurücbehultungsvecht wegen des für die Sache erlegten 
Enverbspreiles nahe. Handelt es fich doch in beiden Fällen 
um Bermögensaufvendungen, Die der ınit der Rückgewähr— 
age in Anſpruch Genommene mit Bezug auf die betreffende 
Sache gemacht hat, deren wwirtichaftlicher Ertrag aber nicht 
ihm, Sondern dem Kläger zugute kommen joll. Wie jchon 
angedeutet, it auch dieſes Zurücbehaltungsrecht ein Gegen: 

I) Sadjenip. ed. Zobel, Lpz. 1563; aud Kling, Das ganpe 
Sedi. Yantreht . . . L8pz. 1571. 

2) Wandel-Schadenserjag, Nufentbalt (Lexer a. a, ©. III 670). 

3) Ebenjo Poelmann, 9 Bücher des Magdeb. u. Sechſ. Rechten, 
Magdeb. 1547, lib. VI Art. 31, Dist. 2. 


Si 
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recht gegenüber der Sllage aus der Gewere. Hatte der Be— 
fangte die Gewere an der Sache offenkundig gegen Entgelt 
erworben, jo Hatte die Defenſipwirkung dieſer durch Kund— 
barfeit fehlerfrei und darum jchugberechtigt gewordenen gegen: 
wärtigen Gewere zur Folge, daß der frühere Gewereinhaber 
anjtatt des reinen Rückgewähranſpruchs nur einen Löjungs- 
anjpruch erhielt, d. h. der Belangte konnte jich in der gegen: 
wärtigen Gewere troß des Verluſts wider Willen auf jeiten 
de3 Klägers jo lange behaupten, bis dieſer fein fundbares 
Gegenrecht auf Erjtattung des Erwerbspreijes bejeitigte. Einen 
reichen Uuellenbeitrag liefert Meyer!) ntgegen den Aus: 
fegungen von Goldjchmidt?) und Kern?) aber in Ueber: 
einſtimmung mit Stobbet) findet er diefen Sag jchon in der 
Hantfeite Przemislaus Ottofar II. von Böhmen für Leobjchüg, 
erneuert 12705) 88 40, 41, bezeugt. Ich kann Meyer hierin 
nur durchaus beipflichten und bin gleichfalls der Anficht, 
daß gerade aus dem Zuſammenhang dieſer Paragraphen 
die Eriftenz des Löſungsanſpruchs auf jeiten des Verlierers 
flar zutage tritt. Much die weiteren von Meyer ange: 


1) 4. a. O. S. 126f. 
2, Zeitichr. für Handeldreht Bd. VIII S. 263 Anm. 10. 
3) Die Entwidlung des Grundfaged „Hand mug Hand wahren” 
Inaug.Diſſ. Breslau 1881 S. 44 Fi. 
4) Deutiches Privatrecht, 2. Aufl. II S. 618 Anm. 20. 
5) Tihoppe & Stengel, Urkundenſammlung zur Geichichte des 
Urſprungs der Städte in... Schleften, Hamb. 1832 ©. 379. 
$ 40: „Item in die forensi tanta est libertas fori publiei in 
Lubsiez, ut quiequid emerit, quisquam in ipso foro et hoc poterit 
legitimi comprobare, eciam si illa res impetatur ab aliquo nomine 
furti vel rapine ipsi "emptori nihil ex hoc deperiet in rebus suis 
aut honore.‘“ 
$ 41: „Sed si in platea vel in domo, extra forum aut non in 
die forensi, quisqguam emerit sub testimonio honesto, ipse quidem 
innocens erit in fama, si res illa inpetatur et eciam convincatur, 
sed perdet res suas quas dedit pro eadenı.“ 
35 3° 
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führten Quellen, jo insbeſondere das Stadtrodel von Murten), 
laſſen an diefer Wirkung des offenkundigen entgeltlichen Er- 
werbed einer wider Willen abhanden gefommenen Sache 
feinen Zweifel, wie denn auch dieje® Zurücbehaltungsrecht 
de3 Erwerberd allgemein anerfannt wird. Gemeinhin führt 
es in der Literatur den Namen „Löſungsanſpruch“?). Ich 
halte diefe Bezeichnung nicht für glücdtich gewählt. Aller: 
dings hat der Erwerber einen Anſpruch auf die Löſungsſumme, 
wenn der Verlierer Rüdgewähr verlangt. Aber darüber, ob 
gelöjt werden joll, entfcheidet nicht er, jondern der Verlierer. 
Steht e8 doch bei ihm, ob er jein Recht auf Rüdgewähr 
geltend machen will. Diejes Recht auf Rüdgewähr gebt 
eben auf Nücderjtattung gegen Zahlung der Löfungsjumme. 
Er hat den Anfpruch, daß jich der Erwerber das „Löjen“ 
gefallen läßt. Der Erwerber kann ihm zum Löfen nicht 
zwingen. Darum ift e8 m. €. forrefter, von einem Löjungs- 
anipruch des Verlierers, rückſichtlich des Erwerber aber 
nur von einem durch Zurücdbehaltung der Sache geltend zu 
machenden Anfpruch auf Eritattung des Erwerbspreiſes zu 
Iprechen. 

Da die Nüdforderung aus dritter Hand einen Verlujt 
wider Willen vorausjegte, war demjenigen, der jeine Sache 
einem Anderen anvertraut, aljo mit feinem Willen aus der 
Gewere verloren hatte, eine Klage auf Rückgewähr gegen 
den Dritten, der die Sache von dem Treuhänder erworben 
hatte, regelmäßig nicht gegeben. Dieſen Grundjag durchbrad) 
das lübiſche Necht. Es geitattete dem urjprünglichen Eigen- 
tiimer, die Sache aus dritter Hand zurüdzufordern gegen Er: 


1} 34: „Si quis in foro de Murat publice aliquid emerit sine 
alicuius contradicetione, non debet amittere sortem, quam pro eo 
dedit, quantumeunque res fuerit vieiosa“ (Gaupp, Deutihe Stadt: 
echte des Mittelalters, Breslau 1852, II ©. 158. 


— — 


2} So nach Meyer a. a. O. S. 130 am Anfang. 
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Itattung de von dem Dritten hingegebenen Erwerböpreijes. 
So altes lüb. R. Hach Cod. II Art. 194: 

„En iewelie mensche se, weme he sines dinghes 
oder ghudes wat lene, wante cumt it so, dat de, 
deme it ghelenet is, it verkoft oder vorsettet, 
vnde ofte it bekummeret wert oder holt it iement 
up, de deme anderen dat ghelenet heuet, de is 
plichtich it to losende, ofte het wedder hebben 
wil, vnde de gene, de it unter sie heuet, maghet 
bet beholden na stades rechte, den de gene, de 
deme anderen dat gelenet heuet“. 


Meyer!) ift allerdings der Anficht, daß hierin dem 
Kläger ein Recht auf Löſung nicht gewährt, daß ihm viel: 
mehr nur bedeutet werde, daß er mit der Stlage nicht Durch: 
dringe; wolle er fein Gut wieder haben, jo müjje er es löjen. 
Mir jcheint diefe Auslegung indefjen nicht richtig zu fein. 
Gewiß geht der Art. 194, wie Meyer bemerkt, davon aus, 
daß der dritte Erwerber der Sache an ihr ein bejjered Recht 
bat wie der Kläger, weil diejer fie eben nicht wider Willen 
aus der Gewere verloren hat; er zieht hieraus aber nicht 
die Konjequenz, daß der Kläger mit der Klage aus der 
früheren Gewere unterliegt, ev jchränft vielmehr mur die 
Wirkung ihrer DOffenfivfraft ein, indem er den Kläger ver: 
pflichtet, da3 Gut zu löfen, wenn er es wieder haben will. 
Daß der Art. 194 die Klage aus der früheren Gewere ala 
gänzlich ausſichtslos hat bezeichnen und den Kläger nur hat 
belehren wollen, wie er die Sache wiedererwerben fünne, 
Scheint mir nicht annehmbar; daß man eine Sache, die man 
mit der Klage aus feiner früheren Gewere nicht wiedererlangen, 


1) 9. a. ©. S. 126. Meyer gebt allerdings hervor, daß die jpätere 
lübiſche Praxis aus der Stelle die Exiſtenz eines Rechts auf Löſung ent: 
nonmen hat. 
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dem neuen Eigentümer abzukaufen verſuchen kann, verſteht jich . 
ja von ſelbſt. Es wird m. E. dem Kläger vielmehr die Ge— 
wißheit gegeben, daß er das Gut, wenn er will, auch er: 
hält, aber nur gegen die Löfung. Diefe Auslegung entipricht 
auch m. W. der jonitigen Bedeutung des Wortes „Löfen“ 
in den Quellen. Man veriteht darımter die einfeitige, von 
dem Willen des Gegners unabhängige Befreiung einer Sache 
von einem fie ergreifenden &egenrecht. Kann der Kläger 
aber die Sache ohne Zuſtimmung des Gegners, ja gegen 
deilen Willen durch Löſung wiedererlangen, jo hat er einen 
Anipruch auf Nücgewähr gegen Löſung, d. h. feine Klage 
aus der früheren Gewere hat Erfolg, wein er das dem Gegner 
zuftehende Zurücdbehaltungsrecht durch Zahlung der Löſungs— 
jumme aus dem Wege räumt. 

Das lübiſche Necht enthält Hier eine — partifuläre — 
Erweiterung der Befugnis zur Nüdforderung aus dritter 
Hand. Eine ebenfo partifuläre Einjchränfung der Rück— 
gewährsklage findet fich in anderen Quellen. E3 wird zu: 
weilen demjenigen, der eine veruntreute Sache vom Dienit: 
boten oder cinen zu bearbeitenden Stoff vom Handwerker 
ennvirbt, ein Gegenrecht auf eine Löſungsſumme gegenüber der 
Nückforderungsflage zugeiprochen. Das ift eine Ausnahme 
von dem Sat, daß wider Willen abhanden gefommene Sachen 
mangels fundbaren Erwerbes ohne weiteres zurücdverlangt 
werden fünnen, da man in den gegebenen Fällen einen Ber: 
luft wider Willen anzunehmen hat. Das kann nach dem 
gegenwärtigen Stand der Wiſſenſchaft nicht mehr zweifelhaft 
fein. Nach dem Vorgang von Gropp)), Laband?) Stobbe) 


I) Hudtwalder & Trummer, Arimin. Beiträge II 1 (1825) 
60. 
2) Klagen S. 80 ff. 
3) In Erih & Gruber, Algen. Enzyklopädie Sekt. I Th. 65 
. 439. 


02) 


17) 
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und Anderen hat neuerdings Meyer!) überzeugend nachge— 
wiejen, dab fich die Gewere des Hausherrn auf alles er: 
ſtreckte, was fich in feinem Haufe befand, daß cr dieſe Gewere 
fediglich durch die Dienftboten ausübte und erſt verlor, 
wenn fie ihm Durch den Dienjtboten entzogen wırde. Es 
müßte danach in jolchen Fällen, falls nicht die Offenfundig- 
feit des Erwerbes dazwilchenträte, der Dritte der Rückforde— 
rung ohne Einjchränfung unterliegen. Dieſer Anſpruch wird 
indejjen von einzefnen Nechten auf einen Löſungsanſpruch 
herabgemindert, wenn der Dienjtbote von der ihm bin und 
wieder beigelegten Befugnis Gebrauch macht, fich im Wege 
der Selbithilfe durch Veräußerung von Sachen des Dienit- 
heren zu. jeinem Lohn zu verhelfen). Im dieſem Fall ift der 
Dritte zur Herausgabe nur gegen Erjtattung des von Kläger 
dem Dienjtboten gejchuldeten Lohns verpflichtet. In diejer 
Höhe Hat er alfo cin Zurückbehaltungsrecht an dem Gut. 


1) A. a. D. ©. 62; vergl. auch Huber S. 59. 

2) Bergl. Stadtreht von Augsburg 1276 (Meyer ©. 215) 
Art. 130: „.. . Verspilt aber ein ehalte sin gewant, des er umbe 
sin herschaft niht verdient hat, swa er daz verapilt oder versetzet, 
daz sol man den: herren wider geben, ob er bereyt, daz erz umbe in 
niht verdinet habe.“ rt. 138: „Swaz ein ehalte versetzet siner 
herschefte irs gutes oder sust uz treit, swa si daz vindent, daz 
sol man in widergeben ane schaden, in swelhe hant daz kumt. 
Waer man im des wider, daz sol der burggrafe rihten, an als verre 
ob der herre dem ehalten sins lons iht schuldik ist, daz sol er ieme 
geben, in des gewalt er daz gut funden hat.“ Vergl. auch Yoerich & 
Schröder, Urkunden zur Geichichte des deutſchen Rechts I, Privatrecht, 
2. Aufl. 1881 Nr. 341 ©. 250: „Auch mag dekein knabe sins 
meisters güt verliesen hoeer dan sin löne, darumb er gedingt ist, 
als ferre er noch vnbezalt stät.“ Dieſe angebliche Enticheidung des 
Eltviller Oberhofs hat Meyer (Zeitichr. d. Savigny⸗Stift. Bd. XXIV, 
Germ. Abt. S. 334) als Fälſchung Bodmanns nachgewieien. Sie 
jtanımt aus den Keuren van Putten 1587 art. 54 (Rechtsgeleerde 
Observation. IV 1778 S. 218). 
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Dieſes Zurückbehaltungsrecht iſt alſo auch hier wieder ein 
Gegenrecht gegen die Klage aus der Gewere. Wie den Dienſt— 
boten, räumen auch den Handwerkern einzelne Quellen Die 
Befugnis ein, die ihnen zur Bearbeitung übergebenen Sachen 
bis zur Höhe des ihnen gejchuldeten Lohnes zu verjegen. 
Nach der fait allgemein geteilten Ansicht Goldjchmidts?) 
find diefe Quellen unter dem Gefichtspunft des alten hof: 
rechtlichen VBerhältnifjfes der Handwerker zu beurteilen. Da: 
nach gilt auch von ihnen das von den Dienftboten Gejagte. 
Erſt, wenn fie kraft des oben genannten Rechts die ihnen zur 
Bearbeitung übergebenen Sachen veräußerten, verlor der Hof: 
herr die Gewere. Der ihm hiernach grundfäglich zuftehende 
Anfpruc auf Rückgewähr wird gleichfalls eingejchränft zu 
einem Anfpruch auf Löjung, da der Klage aus der Gewere 
ein Zurückbehaltungsrecht bis zur Höhe des dem Handwerker 
gejchuldeten Lohnes entgegenitand'), Darüber, ob das den 


1) Hamb. Stadtr. v. 1270 (VI Art. 16) [Lappenberg, Die 
älteften Stadt:, Schiff- und Landr. Hamb., 1845]: 

„So we syn gud deit eneme ammetmanne to makende, 
de ammetmann ne mach dat gud nicht hogere vorsetten 
den vor syn lon. Vntfore he ok ute der stad, de hushere 
ne mach dat gud nicht hoger holden den dat lon is ofte 
wert was, das de ammetman hebben scholden to lone.“ 


Ferner die Hamburger Stadtrechte von 1292 (G. XIV) und von 1497 
(LXV) und die Stadtrehte von Bremen 1303 (Ord. XXXVI, CV), 
1428 (C. XLVI, XLVID, 1433 (Ord. LXII u. ©. XLVI«I) (Oelrichs, 
Vollſt. Samml., Brem. 1771 8.90, 128/129, 303 ff., 341/342, 529/530]; 
Stadtreht von Münden 1347 Art. 348 [Auer S. 135]; Stadtrecht 
von Freyſing Freyberg. Samml. Bd. V ©. 183]; Stadtredt von 
Nürnberg von 1290 Würfel, Hiftorische Nachrichten von der Juden: 
Gemeinde, welche ehehin in der Reichsſtadt Nürnberg eingerichtet geweſen, 
aber anno 1499 ausgeichaffet worden, N. 1755 ©. 25 Anm. 64, ©. 30]; 
Stadtrecht von Visby [Schinter VIII II? pr. $1. Belonder8 prägnant 
auch Stadtreht von Yüneburg, nf. d. 15. Jahrh. [Kraut S. 79] 
Cap. CXIII: „Dath ein Linnewewer edder Weversche einen gearbeidet 
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Dienjtboten und Handwerfern von einzelnen Bartikularrechten 
eingeräumte Necht, die ihnen anvertrauten Sachen des Herrn 
im Wege der Selbjthilfe zu veräußern, jelbjt überhaupt noch 
als Zurüdbehaltungsrecht oder Wirkung eines jolchen anzu: 
ſehen it, fünnen berechtigte Zweifel herrichen. Iſt doch ge: 
rade dieje Veräußerungsbefugnis dem Zurücdbehaltungsrecht 
im allgemeinen fremd. Laband?) und Stobbe?) jehen denn 
auch in der Zurüdbehaltung des Guts durch den dritten 
Erwerber eine Geltendmachung der dem Dienjtboten bezw. 
Handwerker chemals zujtcehenden und auf ihn übergegangenen 
Lohnforderung und eines jenen wegen dieſer gewährten Zu: 
rücbehaltungsrechts. Doch dürfte diefe Konftruftion als zu 
modern erdacht kaum dem alten deutjchen Recht entiprechen. 
In allen erwähnten Duellenitellen handelt es jich ja gerade 
um Veräußerung des Gegenjtandes, nicht der Lohnforderung. 
Es ijt vielmehr anzunehmen, daß die VBeräußerungsbefugnis 


hedde, und dat Lohn nicht werden möchte, dath Garn edder 
Lennewanth mögen se setten vor ehren Lohn und nicht durer.“ 
‚Ferner vergl. jchlielih Memminger, Rechtsbuch Freyberg, Bd. V 
S. 312] von 1396, 46, 2: „Wer ouch hie ze Memmingen aim ant- 


F a “ 
werckman er sie schnider, schuochster, garber oder ander antwerk- 


man oder froöw, ichtz entpfilcht ze machen vnd er versatzti. E er 
es gemachti, de sol ain manod von der atat vnd sol jms dennocht 


an schaden lösen ; versatzti er das aber, So ers gemacht hett, das 
sol er doch nicht tiurer tuon, denn vmb sin lon; wer das darober 


tat, der sol ouch ain manod von der stat sin, und sol jms dennocht 
lösen, was ers tiurer versetzt hat; war aber ob kind ald ander lut 
iemant das jr vastrug vnd das versatzti, wenn das war, der sol das 
On gelt widergeben, Sich bekanti denn ain Raut ains andern, dar 


nach vnd ain sach geschaffen ist“ (auch von Meyer ©. 78 angezogen 
2) Klagen S. 83 Anm. 24, 
3) 2. Aufl. Bd. II S. 709 Anın. 4. 


al 


— 42 — 


die Ausgeſtaltung eines Zurückbehaltungsrechts an den Sachen 
it, das Dienſtbote und Handwerker in dem Augenblick er— 
warben, da fie dem Seren die Gewere entzogen. Daß ich 
im älteren Recht bin umd wieder Die Neigung bemerkbar 
machte, das Zurüdbehaltungsrecht zum Befriedigungsrecht zu 
jteigern, führt v. Amira Bd. I S. 252, 253, Bd. II ©. 
261, 262 aus. So darf ich nad) Got. 1, 40—43 der 
Finder beim Ausbleiben der Löſung aus dem Fund be: 
friedigen. Nach Wm. I Bb. 36 hat der Finder die Befugnis, 
wenn jich der Eigentümer in Jahr und Tag nicht meldet, 
das gefundene Tier zu behalten und dafür dem Eigentümer 
nur den Wert abzüglich jeines Yohnes und feiner Aufwendungen 
zu erftatten. Nach Ög. Bb. 37 pr. $ 2 darf der Finder 
unter gleicher Vorausſetzung den Fund behalten. Er bat 
ihn mit dem König zu teilen, wobei auf ihn ein ſeinem 
Lohnanſpruch entiprechender Betrag entfällt. Aehnliches be- 
jtimmt für das isländische Recht I. B. LI. 50. Das find 
eigenartige ſeltene Ausgeltaltungen des germantichen Zurüd- 
behaltungsrechts. 

Neben dem Zurückbehaltungsrecht wegen Aufwendungen 
im engſten und weiteſten Sinne kennt das ältere germaniſche 
Recht auch ein Zurückbehaltungsrecht zur Sicherung von 
Schadens: und Bußanſprüchen. So geitatten die alten dänischen 
Rechtsquellen, einen auf friicher Tat beim Diebitahl ergriffenen 
fremden Kuechte bis zur Eritattung des geichuldeten Erſatz— 
geldes zurückzubehalteny. Der Beitohlene konnte aljo dem 


I} Seanl. 153 (Schlyter IX S. 1459: „Stial bond® praeel nokat 
oc warpber han gripin mep. pa före hin er takit hawer han til 
pings. oc fa pighat husbond» hans buth. wil bonden wer pral a 
gen cumma gialde fore sin prel swa mikit sum han wil. oe a 
tylter eb oc twigia manna witni til pes at han wa a löpstighe oc 
hup af prelli aller han löse mwp öre wer priel a wil ey bondeen 
gen cumma oc löse sin prel, pa haui hin er han han hanir takit 
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Herrn des Knechts ſein übrigens kundbar gewordenes Gegen— 
recht entgegenjegen. Auch das Zurückbehaltungsrecht des 
Schüttenden gehört hierher, ſoweit es ſich nicht um die Futter: 
toften handelt. — Daneben find befonders Häufig die Fülle, in 
denen dad germantiche Recht die Zurücbehaltung bis zur 
Erjtattung der jog. Landnahmebuße geitattete. Die Land: 
nahmebuße war eine Unterart des im Weſtnordiſchen Necht 
unter dem Namen rettr bekannten, der Befriedigung des 
Bergeltungstriebes dienenden Strafgeldes!), Sie verfiel für 
jeden rechtswidrigen, durch Menjchen aus böjer Abſicht oder 
ihr gleichgeitellter Fahrläfligfeit herbeigeführten Eingriff in 
fremdes Grundeigentum?) und trat häufig als Löſungsſumme 
auf, gegen deren Eritattung der „Landnehmer“ ihm gehörige 
Sachen aus der Gewere des verlegten Grundbejigers zurück— 
erlangen fonnte?). Sp verordnete das norwegische Recht, 
daß, wenn fich jemand widerrechtlich in einen fremden Grund: 
ſtück feitgefett hat, der Grundbeſitzer ihn vor Gericht laden 
und daß jich der Landuehmer mit der Yandnahmebuhe aus: 
löjen jollt. Dabei iſt vorausgejeßt, da der Grundbeſitzer 
die Fahrnis des Yandnehmers mit Beichlag belegt Hat. Das 
fommt deutlich zum Ausdrud in einer auf der norwegischen 


twigia manna witni til bes at been prel ser piufar hans oc fa dom 
af pingmannum oc henge up han. 

Lex Scanise prov. (Andr. Sunonis), Thorien S. 170: „Si quis 
in furto servum deprehenderit alienum, in ius deducat ligatum 
dominoque dennneiet ut occurrat et oblato quod debetur fideque 
facto duodeno iuramento quod in fuga constitutus commisent furtum 
illud recipiat servum suum .. .“ 

1) v. Amira II ©. 395. 

2) v. Amira II ©. 395, 861. 

3) v. Amira II ©. 802. 

4) Gu. 77 (N.G.L. I 8. 39): „Nu ferr madr a iord mannz oc 
tcer eigi heimilld af beim er, pa scal gera hanom fimtar stemnu 
af oc leysa sitt med landnäme af.“ 
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Vorſchrift beruhenden Beitimmung des isländiſchen Nechts. 
Dana) joll im gleichen Fall der Grundbejiger „Alles an- 
fleben, anbinden“ und der Landnehmer kann es nur löfen 
durch Zahlung der landname?’). Auch das Antreibenlajjen 
von Strandgut gilt als Landnahme, und deshalb darf der 
Grundbefiger ſolches Gut jo fange behalten, bis derjenige, mit 
dejien-Marfe e3 gezeichnet ift, es durch Erleguug der Land: 
nahmebuße auslöft?). Das iſt nah v. Amira, Bd. II 
S. 862 jomwohl isländiſches wie auch norwegiſches Recht. 
Nach legterem ift es demjenigen, der in feinem Robbenzucht- 
bezirf ein fremdes Netz und in ihm gefangene Robben findet, 
geitattet, daS Net jo lange zu behalten, bis e8 der Wilderer 
mit der Landnahmebuge löſt'). Als Landnahme wurde es 
auch aufgefaßt, wenn ein Walfischfänger den Wal ohne Er: 
laubnis des Landeigentümerd „auf deſſen grünen Rajen“ 
(„upp a groena torvo“) brachte. Tat er es doch, jo verfiel 
zur Strafe dem Grumdbejiger die Hälfte des Wald. Der 
‚sänger konnte aber den Wal durch Zahlung der landname 
löſen t). 


I) Li. 10 (N.G.L. IV 8. 261): „Hvervitna bar sem madr sitr 
a vte kinni iordu, pa a landzdrotinn lod alla, en hann leysi bu sitt 
undan med fullu landnami vid landzdrotinn.“ loda--to cleare, to 
cling fast (Vigfusson). 

2) J.B.Ll. 60 (N.G.L. IV 8. 292/293): „Hvevr madr a reka 
allan fyrir sinu Jandi, vidar oc huala fugla oc sela oc fiska oc para 


nema med logum se fra komit .... pa leysi hann ut med fullu 
landnami sem sa er madr til er pa iord ä er vidr liggr ä...“ 
3) Gu. 91 (N.G.L. I S. 45}: „... Nu ef madr hittir net i 


latrom sinum oc sel i pa a bann net oc sva sel, til hinn leysir 
landnäme net üt.. .“ 

4) Gu. 149 (N.G.L. I S. 59): „... - oc bera sigi up a groona 
torvo. En ef hann berr upp, pa a sal hval halvan er iord a nema 
hann leysi med landnäme üt, ef hanom pyckir hvalr betri ....“ 
Vergl. Hierzu v. Amira II ©. 712, 862. 
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Das öffentliche Strafgeld verfiel nie, wenn es ſich um 
eine „unabſichtliche Uebeltat“) handelte. An die Stelle des 
Anſpruchs auf die Buße trat lediglic ein Anfpruch auf Erſatz. 
Einer der wichtigiten Fälle der unabfichtlichen Webeltat war 
die „misfangi“ des isländischen Rechts, die Wegnahme fremder 
Sachen unter Zurücklaſſung eigener, gleicher Art und gleichen 
Ausſehens. Hatte eine jolche misfangi jtattgefunden, ſo · durfte 
derjenige, dejjen Sachen irrtümlich von dem anderen mitge: 
nommen waren, dejjen zurüdgebliebenes Gut an fich nehmen. 
Er mußte ed aber jofort bekannt machen und erwarb jo ein 
fundbared Gegenrecht gegen die Klage aus der früheren Ge- 
were desjenigen, der ſich der misfangi ſchuldig gemacht hatte. 
Er fonnte dejjen Gut zurücbehalten, bis er das jeinige wieder: 
erhielt ?). 

In allen bisher erörterten Zurüdbehaltungsrechtsfällen 
handelte es ſich um ein Gegenrecht gegen die Klage aus der 
Gewere. Nicht anders jind die vielfachen Quellenbelege zu 
beurteilen, nach welchen die Leitung des Zehnten und der 
Frondienſte bis zur Befriedigung gewiſſer Gegenrechte ver: 
weigert werden durfte. Wenn auch das öffentlichrechtliche 
Element der älteren deutſchen Reallajtberechtigungen unver: 
fennbar ift, jo find jie im Mittelalter doch anderen Gegen- 
jtänden gleichgeftellte VBermögensbejtandteile geworden ?). Das 
Gewaltverhältnis, kraft dejjen die Leitung von Zehnt und 
Frondienſten verlangt werden fann, iſt als unförperliche Sache 


1) Bergl. v. Amira II S. 408. Eine Definition der misfangi 
enthält Grägas II S. 196 (Schlegel). 

2) I. B. Tyvebolk 13 (N.G.L. IV 8. 336): „Nu kemr hinn 
til sidarr oc ser at annarr, gripr liggr eftir sa er hann a eigi, pa 
Iysi hann pi samdeergis fyrir monnum oc hafi at usekiu par til er 
hans gripr kemr aptr.“ Bergl. auch Grägäs II S. 197 (Schlegel) und 
v. Amira II ©. 261. 

3) Heuäler, Jnititutionen I ©. 336. 
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Vermögenzobjeft'). Mit der Klage aus der Gewere an dieſer 
potestas verlangt der Kläger die Gewährung der einzelnen 
fälligen Yeiltungen?). Rühren aus der Quelle, aus der jene 
potestas jtammt, auch Nechte des Berpflichteten her, jo werden 
diefe als Gegenrechte gegenüber der Klage des Reallaſtbe— 
vechtigten realiſier. So wird geitattet, den Grundzins zu 
verweigern, bis der Zinsherr dem Zinsmann das Vich jtellt, 
das er ihm zu liefern verpflichtet iſt); oder bis cr dem Zing- 
mann Nechtsichug gegen Uebergriffe gewährt), jo darf der 
Kicchenzehnt verweigert werden, bis der Kirchherr feinen 
Pflichten in allen Stücken genügt hat>), jo dürfen die Fron— 


1) Heusler, Inititutionen I ©. 345; Stobbe, 3. Aufl. ITI 
©. 205. 

2) Heusler, Juſtitutionen I ©. 353. 

3) Weidtum von Heimsbrunn (Ani. 14. Jahrh., Grimm, 
Weist. IV ©. 93): „Man spricht ze recht, das die herren sont haben 
durch das jar einen eber und einen stier uf irme houe. Wa si des 
brestent den hubern an den dingen oder an andern dingen, die sie 
durch reht haben oder tun sont, das ist der hüber dekeiner 
besserunge schuldig, ob er gegen den herrn breste siner zinse.“ 

4 Weistum des Lorjher Wildbannes (17. März 1423, 
Grimm 1 S. 466): „... Wer auch dem hübner abbricht an den- 
selben sachen, so sollen sie es klagen den herrn, richten sie ihn 
das, das ist gut, gestehen sie ibn das nit, so sollen sie ihn den 
zinsz, als lange ine han bis das ihm recht widerfährt.“ 

55 Dinghof zu Wiedenſohlen v. 1364 (Grimm IV ©. 161): 
„Der wideme hof ist also gelegen, daz dar abe gon sont zwene 
widder vnd ein aber den dorfluten von Widensot ze gemeinem 
nutze, vnd geschehe das nut, so sont si nut geben den kleinen 
zehenden. Redtung der Kilchgenoſſen von Wangen in der 
Marh 1436 (Grimm IV &. 355 $ 5): „Item es ist och vnser der 
vorgenanten vndertanen recht vnd gewohnheit ze W., wäredz vns 
ein Kilchherr in diesen abgeschribenen stukken vnd artiklen nit 
genuog tätt, es wär in einem oder in allen, als hie vor geschriben 
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dienfte verweigert werden, bis der Fröner das ihm zuftehende 
Brot erhält!), jo dürfen jchlieglich die Zinspflichtigen den 
Vögten den Bogteizins vorenthalten, bis fie ihre Obliegen: 
heiten gegenüber den Pflichtigen erfüllen ?), insbejondere auch 
„bis der Pfaffe jehhaft wird ®).“ 

stat, so möchten die vorgenannten vndertanen die vorgeschribnen 
zehenden handhaben vnd inn han zu den rechten, vntz das in ge- 
setzlich genuog beschicht als hie vorgeschriben stat.“ 

1) Beistun v. Walmüniter v. 1497 (Grimm II &.67): „Item 
wan der fröner des tags gefrönt hatt und wider heim will ziehen, so 
soll der hoibmann einem jeden ploigmann geben zwey broit mit ihm 
heim zu tragen; die broder sollen so gross seyn, dass ein scheffen 
nit mitt den minsten noch mit den meisten, wanne er seine finger 
vff die huef seiner seythen setzt, binnent seinem gebougeten arınen 
durchgaen mag. Jtem were sagh, dass die froin geschehen vff ein 
fasteltagh, so soll man den froinern iglichem ploege geben drey 
brodt heim zu tragen. Were auch sach, dass ihnen die broidt nit 
geben würden, so mag ein icklicher froiner sonder buss so lange 
daheim in seinenn hauss bleiben, biss ihme die bröder bezahlt 
werden.“ 

2), Weistum von Bingenheim v. 1434 (Grimm V S. 324): 
„Auch gebreche eine apt an seine rechte ichts, daruber soll er 
selber nicht richter sein, dann he solde einen foit heiszen, das he 
das abe thete. Thede das der foit nit, so mochte he ime seine 
gulde als lange vorbehalten und ime darmid de pfenden bisz he 
das thede.“ Dinghof zu Mittelwir v. 1555 (Grimm IV ©. 233): 
n... Ob der vogt das nüt tete — herr schultheisz, da frogent die huber 
vmb, vff den eit, wie man jn zwingen solle? darumbe soll man 
dem vogte alle rechte, die er von dem hofe hat also lang inne be- 
haben vntz er das vollbringet.“ 

3) Dingboj zu Logenheim v. 1404 (Grimm IV ©. 1451; 
„Ir söllent och wissen, dass ein lüpiester sol hie mit hüse siezzen 
mit eime gesellen der och ein priester sy; tete er das niht, so 
möhte die lüthe von dem dorif den vöogetten klagen, vnde sollent 
die vogette den lüpriester so glich haben, das er hüsere do habe. 
Fursumetent sich, des die vogete zü tünde so mögent die dorff- 
lüthe vmbe den gebresten die zehende vnde andere jre rechte inne 
behaben, uneze das der pfaffe do sesshaft wirt.“ 
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Die vorſtehenden Erörterungen ergeben m. E. überzeugend, 
daß das Zurückbehaltungsrecht des älteren deutſchen Rechts 
dem „Obligationenrecht“ nicht angehört. Es iſt ein eigen— 
artiges dingliches Recht, ſetzt einen infolge Kundbarkeit be— 
achtlichen Anſpruch des Inhabers der gegenwärtigen Gewere 
voraus und erliſcht mit deſſen Erfüllung. Bis dahin ſchränkt 
es die Offenfivfraft der früheren Gewere derart ein, da die 
Klage um Gut nur Erfolg hat, wenn gleichzeitig der Gegen- 
anjpruch befriedigt wird. 


$ 3. 
Das Zurückbehaltungsrecht zur Zeit der Aufnahme und 
Fortbildung des römischen Rechts in Deutichlaud. 


Als mit dem Eindringen der fremden Nechte die deutich- 
mittelalterliche Gewere dem römifchrechtlichen Beſitzesſchutze 
weichen mußte!) und das römische Syitem der dinglichen 
und perfönlichen Klagen die deutichen Klagen aus der Gewere 
ablöjte, mußte auch das Zurücbehaltungsrecht in Deutjchland 
eine tiefgreifende Umgeſtaltung erleiden. Es war jelbitver: 
ſtändlich, daß, als die Klage aus der Gewere dem beutjchen 
Rechte fremd wurde, auch für das alte dingliche Gegenrecht 
feine Stätte mehr war. Zwar blieb das Necht des Schuld- 
ner, die geforderte Leiſtung einſtweilig zu verweigern, auch 
nach der Rezeption dem deutichen Recht erhalten, aber in 
römischer Umbildung. Grundlage des Zuridbehaltungsrechts 
wurde nunmehr ein dem Schuldner gegen den Gläubiger 
zuſtehendes Forderungsrecht. Dieje Umgeitaltung des Zurüd- 
behaltungsrechts vollzog ſich nach zwei Richtungen in radifaler 
Weife. Einmal wird es fortan ausſchließlich als ein Schuß: 


— 


I) Ueber den Entwidiungsgaug vergl. Huber ©. 68 fi. 
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recht gegenüber der Vertragsflage erwähnt. Es iſt auffallend, 
daß bis in die Zeit der neueren Kodififationen das Zurück— 
behaltungsrecht gegenüber der dinglichen Klage m. W. feine 
Berüdjichtigung findet, während das Zurückbehaltungsrecht 
des Verwahrers, Entleihers, Prandgläubiger® und Mieters 
recht Häufig den Gegenjtand gejeglicher Regelung bildet. 
Sodann aber erjcheinen unverkennbar deutjche Rechtsgedanken 
auch in vorwiegend deutſchen Quellen oft in römischer Form. 


I. Das Zurüdbehaltungsreht des Berwahrers. 


Den Grundjag des deutjchen Mechts, daß dem „Treu: 
händer“ das Zurücdbehaltungsrecht unter allen Umftänden 
zu verjagen jei, finden wir auch nach der Mezeption noch 
vielfach in den Quellen wieder. Die Vorschrift des Brünner 
Schöffenbuches!): 

Art. 136: „Concessum et depositum semper est redden- 
dum. Ad loca plura sententiatum est, quod 
praetextu debiti restitutio commodati vel depo- 
siti non probabiliter recusatur. Unde nee qui 
commodatum vel depositum habet ex mandato 
judieis pro debitis, in quibus commodans vel 
depones prius sibi tenebatur, apud se ipsum po- 
test interdicere forma juris“ 


ohne weiteres al3 römischen Uriprungs zu bezeichnen, gebt 
nicht an, obwohl auch die I. 11. C. depositi 4, 34 nach der 
herrjchenden Ansicht diefes Zurücbehaltungsrecht ausichlof. 
Das Brünner Schöffenbuch, eins der interejjanteiten Stadt: 
rechte Süddeutſchlands, ift ein im 14. Jahrhundert von dem 
Stadtichreiber Johannes verfaßtes lateinisches Nechtsbuch. Es 
enthält eine Verarbeitung des älteiten Brünner Stadtrechte, 
der Jura originalia König Wenzelö I. von 1234 und der 
I) Röpler, Deutiche Rechtsdenkmäler aus Böhmen und Mähren, 
Prag 1853, Bo. II ©. 70. 
Abh. 3. deutſch. Privatrecht XII. 1. Seht. 1 4 
Schlegeiberger, Zurücbehaltungst. 4 
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jeit jener Zeit erlaffenen Privilegien und gefällten Schöffen 
jprüche. Seine Hauptquelle bildet das im Lande zur allge 
meinen Geltung gelangte Iglauer Recht, dejjen rein Deutjchen 
Charakter Tomajchef!) überzeugend nachgewiejen hat. Der 
Art. 136 bringt nur jenen altgermanijchen Grundjaß von der 
allezeit offenen treuen Hand in römischer Form wieder, ein 
intereffantes Beijpiel dafür, wie „wir in ihm den fich immer 
weiter verbreitenden Einfluß des römischen Rechts auf das 
genanefte verfolgen künnen“ ?). 

Diejes Prinzip wird auch nicht etwa durch den von dem 
Verfaſſer mit „tamen“ der Regel gegenübergeitellten Sa durch: 
brochen: 

»e .. . gladium tamen commodans vel depo- 
nens, si vesanus fiat et interim gladium repetat, 
eius restitutio usque vesania transeat differatur.“ 

Auf den eriten Blick erhellt, daf hier von einem Zurück— 
behaltungsreht gar feine Nede iſt. Infolge eines merf- 
würdigen Mißverſtändniſſes ift dieſe Beſtimmung in einen 
Gegenjag zum Ausschluß des Zurücbehaltungsrecht gebracht. 
Offenbar hat der Berfajier beim Studium des fanonifchen 
Rechts auch e. 15 C. 22 qu. 2 deö Decretum Gratiani 
gelefen. Hier wird von Wahrheit und Lüge gehandelt und 
in $ 2 fortgefahren: 

„illud vero, quod non habet duplex cor nee 
mendacium quidem dicendum est verbi gratia,. 
tamquam si cui gladius commendetur et promittat 
se redditurum, eum ille qui commendavit, popos- 
cerit, si forte gladium suum repetat furens mani- 
festum est, non esse reddlendum, ne vel se oceidat 
vel alios, donee ei sanitas restituatur, Hic ideo 
non habet duplex cor, quia ille, cui commandatus 
1) Deutiches Recht in Defterreih (Wien 1859 S. 95. 
2) Stobbe, Rechlsquellen I ©. 522. 
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est gladius, cum promittat se redditurum poscenti 
non cogitabat, furentem posse repetere!).“* 

Irrtümlicherweile hat der Verfafier des Schöffenbuches - 
in diefem Beijpiel eine Ausnahme von dem grundfäglichen 
Ausschluß des Zurüdbehaltungsrechts des Verwaährers erblickt. 

Iene Stelle des Decretum findet ich auch in der 
Nürnberger Reformation von 1479. Dortjelbft wird 
in Tit. 27 Gef. 2 verordnet, daß man nicht jchuldig jei, die 
hinterlegte Sache herauszugeben: 

„so einer zu getrewer hand eingebe schwert, 
messer oder andere schedliche waffen yn die 
eruordert in seiner vnsynn oder in mercklichem 
grymmen seines zorns, also das er darmit ver- 
maint vnzymlichen schaden zethun.“ 

Nur hat der Verfafjer der Nürnberger Reformation nicht 
den Irrtum begangen wie der Stadtjchreiber Johannes, dieje 
Beitimmung als einen Fall der Zurücdbehaltung darzustellen 
und jomit als eine Ausnahme von jenem oft erwähnten ger: 
maniſchen Grundſatz, welcher ein Zurücdbehaltungsrecht über: 
haupt ausſchließt. Diefen bewahrt die Nürnberger Nefor: 
mation im tit. 27 im voller Reinheit, indem fie vorjchreibt, 
daß der Berwahrer die hinterlegte Sache „nach des anderen 
beger und willen unverzogentlich“ herauszugeben habe. 

Die „verneute Reformation“ der Stadt Nürne 
berg von 1564?) bringt denjelben Gedanken noch deutlicher 
zum Ausdrud. Sie erklärt in tit. 15 Gel. 2: 

„Vnd ob der Inhalter auf erforderung des 
hinterlegten guts einiche Compensation vnd ver- 
gleichung fürwenden .... wollt... damit soll Er 
nit gehoert noch entschuldigt werden.“ 


1) Bergl. auch Rößler ©. CXXI. 
2) Die Grundlage iſt im übrigen vorwiegend römiſch: vergl. 
Siebenfees, Jurijl. Magazin Bd. l S. 362. 
öl 4° 
4* 
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Hiermit ſtimmen die Dinkelsbühler Statuten v. 17381), 
die fajt ganz diefer Reformation entnommen ſind?), (tit. III 
$ 6) und der Stadt Hamburg, Statuta v. 1603 (Buch 2 
tit. III Nr. 12, 13), die auch im übrigen ein getrenes Ab- 
bild der Reformation ind ®), überein. Ganz ähnlich lautet auch 
die Beitimmung der Wormier Reformation von 1498 
(Buch 5 Teil 2), welche für das Privatrecht fait lediglich 
eine Wiedergabe des Pandeftenrechtes iſt. Wiederholt ver: 
weilt fie auf das römische Recht, jo 3. B. in Buch 5 Teil 2 
vom Commodat lehter Abjag. — Ein grundfäglich römiſches 
Ihligationenrecht hat das Solmjer Landredt von 1571. 
Der Verfajjer hat die 1. 11 C. 4, 34 im Sinne der herr: 
ſchenden Meinung ausgelegt und dem Verwahrer auc) vom 
Standpunft des römischen Rechts jchlechthin das Zurück— 
behaltungsrecht verfagt*). Hier zeigt ſich die praftiiche Be: 
deutung der Frage, ob dem VBerwahrer das Zurüdbehaltungs: 
recht auf Grund des römijchen oder auf Grund des germa- 
nijchen Rechts verfagt wird. Wäre die Vorjchrift des tit. 83) 
ein Ausfluß des zweifelsfreien deutſchrechtlichen Sates, jo 
hätten ich in der Prarıs Schwierigkeiten nicht ergeben. Wie 
Roth und v. Meibom‘) auf Grund des Einführungsedifts 
v. 4. Aprit 1571 und der WVorrede zum anderen Teil zu: 
treffend ausführen, hatte Joh. Fichard, der Berfajler der 
Yandordnung, nicht die Abficht, die römischrechtlichen Bejtim- 


1) Arnoldt, Beiträge zum teutichen Privatr. Bd. I S. 261 fi, 
Bd. II S. 300 fi. 

2} Roth, Bayr. Eivilreht $ 5 Nr. 31. 

3) Bergl. Stobbe, Rechtsquellen Bd. IT S. 313; Gerber, Die 
wiſſenſch. Prinzipien des deutichen Brivatr. (1846) S. 201. 

4) Bergl. auch Frankf. Ref. II 21 8 5. 

5) v. d. Nahmer, Handb. des Nhein. Bartitularrecht& (1555) I 
S. 23/24. 


6) Kurheſſiſches Frivatreht IS. 60 fi. 
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mungen abzuändern oder authentiſch zu interpretieren. Er 
wollte ſie nur verdeutlichen. Die genannten Autoren ziehen 
daraus mit Recht den Schluß, daß bei denjenigen Beſtim— 
mungen der Landordnung, welche lediglich dem römiſchen 
Recht angehörende Inſtitute betreffen, im Zweifel die mit dem 
römiſchen Recht übereinſtimmende Auslegung vorzuziehen ſei 
und dieſes ſelbſt dann, wenn der Wortlaut der Landordnung 
dem römiſchen Recht widerſpreche, ſofern nur jener Wortlaut 
auf eine Auslegung des römiſchen Rechts zurückzuführen ſei, 
welche zwar zur Zeit als irrig erkannt werde, von Fichard 
und ſeinen Zeitgenoſſen jedoch für richtig gehalten wurde. 
In dieſem Fall iſt eben eine Abänderungsabſicht nicht anzu— 
nehmen. Da num die Auslegung der J. 11 0. h. t. in der 
Tat zu jeder Zeit beitritten war, jo iſt je nach dem Bor: 
berrichen der einen oder der anderen Anficht verichieden zu 
entjcheiden und damit eine außerordentliche Nechtsunficherheit 
vorhanden gewejen. — 

Nicht auf Grund des germaniichen, jondern ausdrücklich 
auf Grund des römischen Rechts verneinen das Beſtehen des 
Burücdbehaltungsrechts des Berwahrers die von dem ehemaligen 
ſchwarzburgiſchen Kanzler Apollo Wigand ausgearbeiteten Sta— 
tuten von Greußen!) (1556) und Frankenhauſen? (1558). 

Eine faft lehrbuchartige Darjtellung der römischen Lehre 
vom Depositum enthalten die ganz auf römischer Grundlage 
aufgebauten?) Württembergiichen YLandrechte von 1555, 
1567 und 1610%. Die Verfafler haben jich bei Auslegung 


1) Wald, Vermiſchte Beiträge zu dem deutichen Recht, 7, Teil 
®. 61 ff. Art. 38; Stobbe, Rectäquellen II ©. 283. 

2) Bald, 1. Teil S. 185 ff. Art. 41; Stobbe, Rechtsquellen II 
S. 38. 
3) Stobbe, Nechtöquellen II S. 386; Wädter, Württemb. 
Privatr. S. 275/276, 242. 

4) Reyiher, Samml. der Württemb. Geſetze Bd. IV S. 171 ff., 
B. V ©. 3f. 
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der l. 11 0. h. t. auch auf den Standpunkt der herrſchenden 
Lehre geitellt '). 

Den Uebergang zu einer engeren Auslegung der Be- 
ſtimmung Jujtinians, wonach troß der 1.11 C.h.t. der Ver— 
wahrer ein Zurückbehaltungsrecht injoweit haben joll, als er 
aus dem VBerwahrungsvertrag Forderungen gegen ben Hinter: 
leger erworben hat, bildet das mit dem Württembergifchen 
Landrecht innig verwandte Churpfälzifche Landrecht (von 
1582, 1610, 1698). Während e8 im tit. 6 gleichfalls als 
Grundjag die jederzeitige Rückgabebereitichaft des Verwahrers 
hinſtellt, fügt e8 entgegen feinem Vorbilde hinzu: 

„Und it dieſe Wiedergebung dergejtalt zu ver: 
jtehen, da der Geber zuvor alle notwendigen Koſten, 
jo auff das hinderlegt Gut gewendet worden, dem 
Annehmer erjtatte.“ 

Damit iſt die herrichende Anficht von dem gänzlichen 
Ausichluß des Zurücdbehaltungsrechts beim Verwahrungsver- 
trage verlajien. 

Der mit dem Eindringen des römijchen Rechts erfolgende 
Wechſel in der Grundauffaſſung über das Zurüdbehaltungs- 
recht des Verwahrers macht ſich am deutlichiten in der baye— 
riichen Gejeggebung bemerkbar. Die „Reformarion des 
bayerischen Landrecht“ v. 1518, welche, wie jchon Gerber?) 
hervorgehoben hat, „wejentlich germaniftifche Farbe trägt“, 
ihloß im dem mit der enwähnten Beitimmung der Nürnberger 
Reformation v. 1479 wörtlich übereinitimmenden tit. 38 Art. 1 
das Zurücbehaltungsrecht des Verwahrers dem germanifchen 
Grundprinzip entiprechend völlig aus. Sie wurde abgelöft 
von dem „Landrecht der Fürſtenthumben Obern- und 
Nider Bayern“ v. 1616, welches das bayerische Privat: 

I) Reyſcher a. a. ©. Bd. IV €. 295/296. 

2) v. d. Nahmer I S. 401 ff. 

3) Prinzipien S. 176 177. 
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recht dadurch weſentlich umgeſtaltete, daß es dem römiſchen 

Recht weitgehendſte Berückſichtigung angedeihen ließ. Hier 

wurden den inſoweit mit ber Nürnberger Reformation von 

1479 und der bayeriſchen Reformacion von 1518 gleichlauten— 

den Beitimmungen bes tit. 18 Art. 1: 

„Wenn jemand dem andern Geldt, Eleinod, Bücher, 

Urkund, Brief oder ander Hab oder Gut liegend oder 
vahrend zu getrewer Hand beulicht oder gibt, jo joll 
der, welchem das zubehalten gegeben iſt demjenen, 
der es ihm beuolchen hat, damit getrewlich gewarten 
und ihme diefelben Haab nach dei anderen Beger 
und Willen jambt den auffgehobenen nugungen von 
ſtundan vnd unverzogentlich wider überantworten und 
dejjelben abtretten, jo bafldt er hierumben von ihme 
ermahnt und erfordert wirbet“ 

die Worte hinzugefügt: 
„und ihne hHierinnen fein Einred, Gegenforderung 
oder Anjprach zugelajien werden ausgenommen 
da er an ſolch Hinderlegt oder vertraut Guat 
notwendigen Unfojten angelegt hatt...“ 


Damit trat an die Stelle der germanifchen Grundregel 
der gleichlautende Grundjag der 1. 11 C. h. t. in der mil- 
deren Interpretation, d. h. mit der Ausnahme bezüglich der 
notwendigen Unkoſten. 

In der Kurmarf Brandenburg galt bereits ſeit dem 
14. Jahrhundert neben dem fächjiichen das römiſche Recht. 
Dieſes war im 15. und 16. Jahrhundert fchon zu einer jolchen 
Bedeutung gelangt, dad, ähnlich wie jeine Geltung im Neich 
durch die Vorfchrift des $ 3 der Kammergerichtsordnung von 
1495!) gejeglich anerkannt wurde, auch Joachim I. in der 

1) Neue und vollftändigere Sammlung der Reichsabſchiede, Frant: 
furte a. M. 1747 II ©. 7. 
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Kammmergerichttorduung von 1516 die Geltung des römiichen 
Rechts in der Mark bezeugen konnte: 


„AS Wir auch in Unjeren Landen und Fürſten— 
tum der vielfältigen Rechtsverordnung und Mangel 
befunden, wollen und jegen Wir, daß hinführo in 
Unſerm Gammer Gericht Fürſtenthum Landen umd 
gebieten gemeine Kayferliche Recht gehalten und dar: 
nach gejprochen werden joll!).“ 


Es war daher natürlich, daß, al3 auf Bitten der preußi- 
ichen Stände, ihnen entweder ein „Jus Culmense correetum“ 
oder „aliquod novum Corpus Juris Provineialis“?) zu geben, 
das „LYandrecht des Herzogthbumbs Preußen von 1620“ 
publiziert wurde, im ihm auch das römische Recht zu bedeu— 
tender gejeßlicher Geltung fam. Auch bezüglicy des Zurück— 
behaltungsrecht3 des Verwahrers hat das Landrecht das rö— 
mische Necht aufgenommen, und zwar hat jich der Verfaſſer 
bei Auslegung der 1. 11 C. h. t. der Minorität angejchlofjen. 
Der $ 8 des Buches 4 tit. 4 Art. 2 beitimmt: 

„Dieweil auch im Rechten zugelajjen, dat man 
das vertreuwete Gut nicht eher von ich ſtelle oder 
widergebe, man jey denn der Unkoſten jo darauff 
gewendet, befriediget, als laſſen wir es bei demielben 
gänglich bewenden.“ 

Diefe Beltimmung findet ich wörtlich im „Churfürit- 
(ih Brandenburgiichen revidierten Landrecht des 
Herzogthbumbs Preußen“ von 1685 (Buch 4 tit. 4 Art. 2 
$ 8) und in „Friedrich Wilhelm Königes in Preußen 
verbejjertes Landreht des Königreihes Preußen“ 
von 1721 (Buch 4 tit. 4 Art. 2 8 8). — 


1) C.C.M. II Mr. I S. 10. 
2} Bergl. die Königsberger Diſſertation. De juris Prussiei origine 
v. 1677. (Als Verfajier it der Präſes Hartknoch zu betrachten.) 
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II. Das Zurückbehaltungsrecht des Entleihers. 


Auch über das Zurückbehaltungsrecht des Entleihers hat 
die Unficherheit und Zweifelhaftigfeit des römischen Rechts 
eine einheitliche Lehre jelbit in verwandten Rechten nicht zu: 
Itande fommen laſſen. Während in 1.60 D. de furtis (Julian) 
und 1.15 $ 2 desjelben Titeld (Paulus) dem Entleiher ein 


Zurücbehaltungsrecht ausdrüdlich zugeiprochen wird, verordnen 
Diokletian und Marimian in 1. ult. C. de com. 4, 23: 


„Praetextu debiti restitutio commodati non 
probabiliter recusutur.“ 

Ueber die Auslegung diejer Vorſchrift herricht feit jeher 
lebhafter Streit. Während z. B. Brinz!) fie dahin auslegt, 
daß durch fie dem Entleiher ein Zurücbehaltungsrecht unter 
allen Umſtänden verjagt fein jollte, beichränfen 5.8. Mühlen: 
brud?), Sıntenis®) und augenfcheinlih auch Schweppet) 
und Dernburg’) ihre Geltung auf ſog. infonnere Gegen: 
forderungen. Sie laſſen daher auf Grund der Digeitenitelle 
die Zurücbehaltung wegen Gegenforderungen aus dem Leib: 
vertrage zu. Namentlich find hier auch die Ausführungen 
Boehmerss) beachtlich, der die Koderftelle nur auf „debita 
ex alia causa“ beziehen will. 


1) Lehrbuch der Pandekten, 2. Aufl. II S. 598 *. 

2) Lehrbuch des Pandektenrechts, 4. Aufl. IS 383*. 

3) Braftiiches gem. Civilrecht, 3. Aufl. S. 557°". 

4) Röm. Privatr., 4. Ausg. III ©. 191. 

5) Band. II S. 244°, 

6) A. a. ©. 8 13: „voce debiti generaliter utuntur Imperatores, 
more veteribus recepto quo voce debiti absolute posita, designatur 
id, quod ex quacungue alia causa debetur, maxime cum id destin- 
guitur ab alio negotio ... Id itaque volunt Impp. ob debitum ex 
alia debendi causa deseendens, restitutionem commodati recusari 
non posse. nam ob expensas necessarias, in rem commodatam factas 
cam recte recusari saepius constitutum est, neque id lege nova 


= 
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Dieſe Meinungsverſchiedenheit iſt ebenſo wie der Streit 
über das Zurückbehaltungsrecht des Verwahrers in den römiſch— 
deutfchen Quellen zum Ausdrud gefommen. Es kommen hier 
ungefähr diejelben Uuellen in Betracht, wie bei der Unter: 
juhung über das Zurüdbehaltungsrecht des Verwahrers. 

Das Brünner Schöffenbuch behandelt beide Zurüd: 
behaltungsrechte jogar in demjelben Artikel. Wergleicht man 
dejien Wortlaut mit der 1. ult. C. h. t., jo ergibt ſich eine 
fajt volljtändige Uebereinftimmung. Bei diefer Sadjlage muß 
angenommen werden, daß der Verfaſſer des Schöffenbuches 
hier nur die Koderjtelle abfichtlich wörtlich wiedergibt und, um 
Zweifel zu vermeiden, auch die von ihm für richtig erfannte 
Itrengere Auslegung binzufügt. 

Auf demjelben Standpunkt jtehen die Nürnberger Ne: 
formation von 1564 (tit. 13 Gel. 3), deren weſentlich rö— 
mijcher Charakter bereits hervorgehohen wurde, und die Naſſan— 
Catzenelnbogiſche Landordnung von 1616, deren privat: 
rechtlicher Teil gleichfalld vorwiegend römiſch ift. Dem Wort: 
laut nach jtimmt auch die Erneute Reformation der Stadt 
Frankfurt a. Mayn von 1578 überein, welche in Buch 2 
tit. 13 $ VII den Entleiher verpflichtet, dad geliehene Gut 
dem Verleiher „ohn einigen Vorenthalt und Einrede, Als 
daß der Leyher ihme fehuldig . . . widerumb zuzuſtellen“. 
Orth!) nimmt indeilen in jeinen „nötig und nüglich erach— 
teten Anmerkungen“ den Auslegungsitreit wieder auf und 
entjcheidet troß der von ihm noch angeführten 1, ult. dahin, 
daß dem Entleiher wegen jeiner aus dem Leihvertrage ent: 


eorreetum; id tantum abest, ut illud reseriptum Impp. pro lege 
eorrigente haberi queat, ut potius nec id ferre soleat reseriptorum 
ratio nec ullum de ea Imperatorum mente judieium in eodem 
eontineatur.“ 

1) Nötige und nüpliche Anmerkungen über die jog. Erneuerte Re— 
formation der Stadt Frankfurt a. M. 1731— 1775, 
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ſtandenen Gegenforderungen ein Zurückbehaltungsrecht zu ge— 
währen ſei. 

Trotz der J. ult. C. h. t. gewährt ein Zurückbehaltungs— 
recht wegen Unfojten Das preußische Landrecht von 1620, 
und doch läßt jich der römiſche Urſprung der betreffenden 
Borjchrift klar erweilen. Man vergleiche nur Buch 4 tit. 3 
Art. 3 S 3 des Landrechtes !) mit 1. 18 S 2 D. com. 
13, 62). In beiden Stellen werden die „größeren“ Unkoſten 
den „geringeren“ gegemübergeftellt, in beiden das dem ges 
fiehenm Tier oder Sklaven ‚gewährte Ejjen als von dem 
Entleiher zu bezahlen bezeichnet. In beiden Stellen wird 
von den Heilungstojten — im Landrecht des kranken Pferdes, 
in den Digejten des fraufen Sklaven — gehandelt, nad) 
beiden hat fie der Entleiher zu tragen. Das find jo auf: 
‚fällige Uebereinitimmungen, daß an dem römischen Urſprung 
diefer Vorschrift eines zu erheblichem Teil römijchen Geſetzes 
nicht gezweifelt werden fann. Der Autor hat eben die 1. ult. 
C. h. t. nur auf infonnere Gegenforderungen bezogen. Das 
Landrecht von 1685 jteht auf demſelben Standpunft, nur 


1) „Es mag auch derjenige, dem etwas von einem andern gelichen 
worden vmd er vnloſten darauff gewendet, das geliehene Ding fo lang 
inne behalten, daß ihme ermelte Unkoſten widerumb erjitattet fern. Und 
ſolches iſt zu vernehmen nicht von den geringen oder jchledhten, als Eſſen 
und was zum luſt angewendet, ſondern größern und notwendigen foiten, 
jo an das gelichene Ding it angewendet worden. NIS jo er einen ent: 
lehneten &aul oder Pferd heilen oder jonit ein Ding bejiem oder wieder: 
machen lafien.“ 

2) Possupt instae causae intervenire, ex quibus cum eo qui 
commendasset agi deberet: veluti de impensis in valetudinem servi 
factis quaeve post fugam requirendi reducendiqua eius causa factae 
essent: nam cibariorum inpensae naturali scilicet ratione ad eum 
pertinent qui utendum accepisset. sed et id quod de impensis 
valetudinis aut fugae diximus, ad maiores impensas pertinere debet. 
modica eium impendia rerius est ut sicuti cibariorum ad eundem 
pertineant.“ 
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wird hier noch beſounders hervorgehoben, daß dem Entleiher 
wegen jonjtiger, d. h. aus dem Yeihvertrag nicht entitandener 
Forderungen ein Zurüdbehaltungsrecht nicht zuftehe (Buch 4 
tit. 3 Art. 1 $ 8). Dabei ift es im verbejferten Land— 
recht von 1721 verblieben (Pars II Buch 4 tit. 3 Art. 1 $ 8). 

Auch in den Württembergiichen Landrechten wird 
dem Entleiher ein Zurücdbehaltungsrecht wegen notwendiger 
und namhafter Unfojten gegeben. 


III. Das Zurüdbehaltungsreht des Pfandgläubigers. 


Dem Plandgläubiger gewähren die Quellen diefer Periode 
gegenüber der Klage des VBerpfänders ein Zurüdbehaltungs- 
recht aus zwei Gründen, und zwar zunächit gleichfall® wegen 
Verwendungen auf das Pfand: jo die Nürnberger Refor: 
mation von 1564 tit. 20 Geſ. 2: 

„Jedoch in beiden fällen, wenn der Gläubiger 
oder Juhaber der Pfand zu notwendiger unterhal: 
tung derjelben ichts aufgegeben hat, des joll ihme 
neben der Hauptſumme auch erlegt und bezahlt 
werden“ 

und die Württembergijchen Zandrechte'): 

„Doch wenn der Schulöner nit vollfommene Be: 
zalung thet, jo ift der Pfandherr das Pfand hinaus: 
zugeben nit verbunden. Deßgleichen were, das ein 
Schuldner dem Gläubiger oder Schuldherru Roß, 
Küh oder ander efjende Pfand einjegte und im fein 
gewalt gebe, jo Toll der Schuldner mit ſampt der 
Hauptſumme zimblichen Koſten für die Veragung 
nach eines Gerichts Meſſigung, damit bezalen, jonft 
it der Pfandherr abermalen nit jchuldig, das Pfand 
hinauszugeben. 


1) Reyſcher ©. 318, 180, 
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Were auch das der Schuldner den Gläubiger 
ligende Güter zu Pfand einſetzte und zu handen 
jtelte, daS Ddiejelben Güter notwendigen Koſten er: 
beifchen würden, die mit möcht vermitten werden, 
denjelben Kojten joll der Schuldner jo er das Pfand 
erlöjen will, jampt der Hauptfumme abrichten, denn 
ſonſt ijt der Schuldherr ihm das Pfand zu ant- 
wurten nicht ſchuldig.“ 

Diefe Beitimmungen entjtammen wohl der 1. 8 D. 13,7; 
daneben erwähnen die Quellen aber auch noch ein Zurück— 
behaltungsrecht des Prandgläubigerd wegen weiterer durch 
den Pfandvertrag nicht geficherter Forderungen gegen den: 
jelben Schuldner, jo vor allem nach der Wormſer Refor: 
mation das Churfürſtlich-Mayntziſche Landrecht von 
1755, welches in tit. 19 $ 9 Elar bejtimmt: 

„Es fann auch der Kreditor, wenn ihme das 
ichuldige Kapital abgeleget worden, das in Händen 
habende Fauftpfand wegen einen andern Stapital, 
jo ihme dieſer debitor jchuldig zuridbehalten, biß 
diejed Kapital jambt Intereſſe abgeleget wird“ !). 

Auch hier Scheint mir der römische Urjprung offenfichtlich. 
Im Erzſtift Mainz galt in früheren Zeiten das Weistum 
des Rheingaues, eine germaniiche Recht3aufzeichnung aus dem 
14. Jahrhundert ?)3). Allmählich wurde aber auch im Main: 


1) v. d. Nahmer II S. 683 fi. 

2) Annalen des Vereins f. Nafjauijche Altertumslunde und Ge— 
ſchichtsforſchung Bd. XIX ©. 37 ff. 

3) Das jog. Rheinganer Landrecht lommt als Rechtsquelle 
nicht in Betracht. Neuerdings hat Herbert Meyer in einem in der 
° Ztichr. der Savigny- Stiftung (Bd. XXIV German. Abtl. S. 309 fi.) er: 
ichienenen Aufiag, den mir der Herr Berjafjer in der Storreftur zu— 
gänglid zu machen die Güte hatte, überzeugend nachgewiefen, daß das 
Landrecht eine Fälſchung feine Veröftentlicherd Bodmann (Rhein, Alter- 
tümer 1819 I ©. 504,505) iſt. Als Borlage für den eriten Teil diente 
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züchen Rechtsleben das römische Necht ein jo wichtiger Faktor, 
da man nicht Anstand nahm, im Publifationspatent zum 
Mainzischen Yandrecht dad gemeine Recht unter Aufhebung 
aller entgegenitehender Gewohnheiten und Gebräuche zur jub- 
jidiären Rechtsquelle zu erklären!) Dieſe ftetig zunehmende 
Bedeutung des römischen Nechts erklärt e8, daß fich in dem 
Mainziichen. Yandrecht von 1755 neben den einbeimijchen 
Nechtsjägen auch rein römifche, dem germanischen Nechtsleben 
fremde Gedanken und Beltimmungen finden. Eine jolche 
römische Beitimmung it auch der $ 9 des tit. 19. 

Hier jei ein beſonderer Fall des Zurüdbehaltungsrechts 
in Preußen erwähnt. Er findet jich in einem Erlaß des 
Großen Kurfürften vom 18. Juli 1643, in welchem er „den— 
jenigen Debitoren, welche durch dieſes unjelige Kriegsweſen 
in Unvermögenheit und necessität gerathen find“, ein drei- 
jährige Indultum moratorium gewährt. Friedrich Wilhelm 
fam hiermit dem dringenden, flehentlichen Bitten der durch 
den Krieg ruinierten Landjtände nach. Er verhehlte jich nicht 
die Bedenken, dat derjenige Teil der Bevölkerung, welcher 
in der glüdlichen bezw. unglücdlichen Yage war, Gläubiger 
jener bedrängten Schuldner zu jein, dadurd), daß der Lauf 
der Juſtiz gehemmt werde, leicht Schaden erleiden würde, 
wenn bei den zu treffenden Maßnahmen nicht auch ihre Juter— 
ejien gebührend berüchichtigt werden würden. Gr wog Die 
widerjtreitenden Intereſſen ab, entichied ſich für den Indult, 
gab aber aucd den Gläubigern wichtige Kautelen. Eine jolche 
enthält auch der $ 3 des Erlaſſes: 
ihm das Drenter Laudrecht v. 1412 im einer Ausgabe des hulländifchen 
Rechtsgelehrlſen Matthaeus; Quelle des zweiten Teild iſt eine dem 
18. Jahrhundert entitammende Grläuterungsfchrift zu Hugo de Groots 
Einleitung in die holländiiche Nechtägelebrtheit. Alles, was Bodmann 
über die Oberhöfe Eltville, Rüdesheim und Lorch umd über die Benupung 
des Schwabenipiegelö jchreibt, it einfach Erfindung. 

I) Roth: Meibom $ 25 S. 62,63. 
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„Hette auch jemand auf gewiſſe Jahre ein ſtücke 
Guts umb eine Summe Geldes wiederfäufflih an 
ſich verhandelt und es wahre die beliebte Jahrjchar 
allbereit verflojjen oder würde noch Zeit wehrenden 
diefes Indults ihre Endjchaft erreichen, jo ift der 
Käuffer oder Creditor wider jeinen Willen lenger 
im Wiederfauff zu ſtehen nicht ſchuldig. Sondern 
beyde Theile haben ich algdanı von neuem, auf's 
beite Sie fünnen, gütlich zu vergleichen oder ent- 
jcheiden zu laſſen oder der Creditor, do Er will das 
Gut ferner Jure retentionis umb gewöhnlichen Zins 
biß er contentieret wird, auff Rechnung zu behalten 
und zu gebrauchen.“ !) 

E3 handelt jich Hier um einen einfachen Fall des Zu— 
rüdbehaltungsrechts. Iſt der Wiederfaufvertrag gelöſt, fo 
fann der Schuldner, der Wiederfäufer, dad mit dem Vor: 
behalt des Wiederkaufs verfaufte Gut zurüdverlangen. Der 
Käufer, Gläubiger aber hat ein Zurücbehaltungsrecht wegen 
jeiner Darlehnsforderung. Dieje Vorjchrift des Indults it 
deshalb jo interejjant, weil hier der volkstümliche Rechts: 
grumd des Zurüdbehaltungsrechts diejer Periode jo recht zu- 
tage tritt. Durch den Kauf war der Gläubiger in eine jichere 
Stellung gekommen. Infolge der Hinausſchiebung der Zahlungs: 
pflicht des Schuldners erjcheint iym der Vertrag nicht mehr 
vorteilhaft. Würde ihn nun nicht ein Zurückbehaltungsrecht 
gegeben, jo würde er durch Abgehen vom Wiederfaufvertrage 
auch diefe Sicherheit verlieren, er müßte aljo am Vertrage 
fejthalten, um nicht jede Sicjerheit einzubüßen. Das will 
der $ 3 des Indults vermeiden. Er will auch dem Streditor 
ein Abgehen von dem rebus sie stantibus geſchloſſenen Ver— 
trage ermöglichen. Nach Löſung des Bertrages tritt der Zu: 
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ſtand ein, daß der Gläubiger ein geldwertes Gut ſeines Schuld— 
ners in Händen hat. Hier würde es dem Rechtsbewußtſein 
des Volkes widerſprechen, wenn der Gläubiger gezwungen 
werden ſollte, dieſes Vermögensſtück vor ſeiner Befriedigung 
dem Schuldner auszuliefern. 


IV. Das Zurückbehaltungsrecht des Mieters 
und Pächters. 


Dem Mieter wird ein Zurückbehaltungsrecht zugeſprochen 

im preußiſchen Landrecht v. 1620 Buch 3 tit. 8 Art.2 59: 

„Wie denn auch die Außtreibung anders nicht 
itath hat, es entrichte denn der Vermieter dem Be: 
itänder oder Mieter zuvor dasjenige, was er an 
notwendigen Bawkoſten, jonderlicy aber das beitan- 
dene Hauß oder Gut vor zerfallen oder jchaden zu 
erhalten angewendet.“ 

Dieje Beitimmung iſt in die Landrechte von 1685 
und 1721 übergegangen und findet ich auch fait wörtlic) 
in dem Erneurt und Berbejjerten Landrecht der Chur: 
füritliden PBfalg bey Rhein von 1698 (tit. 4)’. — 

Abgejehen von dem ©. 62 ff. erwähnten Fall und der ganz 
ausnahmsweile geitatteten Zurüdbehaltung des Pfandes wegen 
chirographariicher Forderungen wird das YJurüdbehaltungs- 
recht in diefer Periode jonjt nur wegen Verwendungen ge: 
jtattet. Hier wie in den übrigen Fällen ſtehen die einander 
gegenüberjtehenden Forderungen im einem nahen Zuſammen— 
hang. Das ift fein Zufall. Der Zufammenhang zweier For— 
derungen ijt vielmehr in diejer Rechtsperiode die notwendige 
Vorausſetzung des Zurücdbehaltungsrecht3 geworden. Urjprüng- 
[ich ein der Kundbarfeit im Enverbe und Inhaben der Gewere 
entiprungenes Dingliches Gegenrecht, iſt das Zurückbehaltungs— 


1; v. d, Nahmer I ©. 418. 
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recht unter römischem Einfluß ein Nechtsbehelf geworden, der 
beſtimmt tt, eine der Billigfeit entiprechende Löjung eines 
Schuldverhältnifjes zu erzielen. Um ein Schuldverhältnis 
muß es jich handeln, d. h. die beiderjeitigen Verpflichtungen 
müſſen in eimem rechtlichen YZufammenharg jtehen. Gerade 
diefer Zuſammenhang, der ja bei dem Yurlicbehaltungsrecht 
des älteren deutſchen Rechts immer vorhanden war, machte 
auch dem römiſch-deutſchen Recht diefer Periode das Zurück— 
behaltungsrecht zum unentbehrlichen Kampfesmittel für Treu 
und Glauben. Weil es dem Nechtsbewuhtjein widerftrebt, daß 
man eine Sache, Die man mit eigenen Mitteln injtand gehalten 
und verbejjert oder bei Erfüllung einer VBertragspflicht er- 
worben hat, herausgeben und jo die von ſelbſt gegebene fichere 
Stellung räumen joll, ohne dag man gleichzeitig für jeinen 
Gegenanipruch befriedigt wird, der mit der Berbindlichfeit eine 
wirtichaftliche Einheit bildet, hat das von römischen Rechts- 
gedanken beeinflußte deutiche Recht das Zurückbehaltungsrecht 
gewährt, joweit der wirtjchaftliche Zuſammenhang rechtlich er: 
heblich it und nicht Treu und Glauben dawider Find. 

v. Meibom!) leugnet das, weil das allgemeine Pfän— 
dungsrecht der Grund des Zurückbehaltungsrechts ſei. Dieſe 
Theorie it ſchon oben zurüdgewiejen worden. Es mag mur 
noch darauf hingewieſen werden, daß nicht eingejehen werden kann, 
weshalb ein Pfändungsrecht begrifflich notwendig ſchrankenlos 
jein, warum wicht auch bier dev Zuſammenhang der Anfprüche 
mit enticheiden jollte, warımm wicht auch dem Durch Pfändung 
erlangten Recht beitimmten Aniprüchen gegenüber die Wirk: 
jamfeit verfagt werden könnte. Harder? jcheint das denn 
auch zu fühlen. Er verfucht, feine gleichfalls auf das Pfän— 
dungsrecht gegründete, die Frage nach dem Erfordernis der 
Konnexität der Forderungen ebenfalls verneinende Anficht durch 
1) A. a. O. ©. 308. 

2) A. a. O. 


Abb. z. deutſch. Privatrecht XII. I. Heft. 5 3 
Schlegelberger, Zurücbehaltungse. 
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einen Hinweis auf eine allgemeine deutſche Gerichtspraxis zu 
ſtützen. Den Beweis für dieſe Praxis blieb er aber in ſeinem 
erſten Aufſatz ſchuldig. Er hat ihn auch in dem zweiten nicht 
erbracht. Harder teilt dort zwar einen Bericht mit, welcher 
dem Hamburgiſchen Einführungsgeſetz zum A. D.H.G. B. zur 
Grundlage gedient habe und in welchen das Erfordernis der 
Konnerität verworfen wird, er ſieht ſich dann aber jelbjt in 
der Yage, ſich gegen zwei entgegengejegte Entjcheidingen 
Hamburgiſcher Gerichte verjchiedener Inftanzen verteidigen zu 
müſſen. Mag ihm nun trogdem immerhin zugegeben werden, 
daß da? Hamburgiſche Partikularrecht Konnerität nicht erfor: 
dert!), was folgt daraus für die deutjche Gerichtspraris?! 
Ich verweile nur auf eine bei Tomajchef, Der Oberhof 
Iglau umd feine Schöffeniprücdhe, S. 85/86 Nr. 121 mit- 
geteilte Entjcheidung des Oberhofs Iglau. Der Gerichtshof 
erkennt dort an, daß die Schmiede die Gewohnheit haben, Die 
Pferde, welche ihnen zum Beichlagen gebracht werden, wegen 
irgendwelcher aus dem jeweiligen Bertrage nicht entſprungener 
‚Forderungen zurüczubehalten, er verwirft diefe Gewohnheit 
aber und bezeichnet jie al$ „eonsuetudo tamquam corrupta 
et juri contraria penitus delenta“. Bon einem das Er- 
fordernis der Konnexität verneinenden deutichen Gemohnheits- 
recht kann danach feine Rede ſein. — 

Die Wirfung diefes Zurüdbehaltungsrechts ergibt ſich 
aus deſſen Weſen. Wird jemandem zur Sicherung jeiner 
Gegenanfprüche ein Zurüdbehaltungsrecht eingeräumt, fo wird 
ihm damit eimerjeits die Befugnis gegeben, die Leiftung zu 
verweigern, bis der Gegner leiitet. Andererjeit3 kann er von 
ihm nicht VBorleijtung verlangen. Das ginge über den Zweck 
des Zurücdbehaltungsrechts hinaus und würde ihm feinen 
Charakter als Verteidigungsmittel rauben. Durch die Geltend- 





1} So aud Baumeilter, Das Privatrecht der freien Stadt Hamburg 
S. 93, R.®. Bd. XLIX ©. 82. 
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machung des Zurücbehaltungsrechts wird die Leiftungspflicht 
des Schuldners aljo nur bis zum Augenblick der Leiftung 
durch den Gläubiger hinansgeichoben. Daß die Praris diefer 
Zeit diefe Wirkjamfeit des Zurücbehaltungsrechts: anerkannt 
hat, ergibt jich 3. B. aus der „Prozeßordnung, wie bey allen 
von Seiner Churfürſtl. Durchlaucht in dero Landen beitellten 
Frantzöſiſchen Gerichten procedieret und verfahren werden ſoll“ 
vom 14. April 1699. Hier heißt es in tit. 23, 8: 

„Wenn gerichtlich wider jemand erfannt: worden, 
daß er gegen Erjegung und Abtrag einer 
gewijien Summe Geldes in gleichen der von 
ihm in einem liegenden Grunde angewendt 
Impenjen und Berbejjerungsfojten felbigen 
Grund räumen joll, jo it er nicht cher ichuldig, 
die Poſſeſſion abzutreten, bis jolcher Abtrag wirklich 
geichehen, zu welchem Ende denn ihm nur ein ge: 
wijjer Termin zu jegen, damit er jelbige often könne 
liquidieren lajfen, wenn der Termin aber verflofjen, 
fein Gegner gegen Kaution, daß er jobald jelbige 
geichehen, die Bezahlung thun wolle, in des Grundes 
Poſſeſſion gejegt werden“ !). 


Weitere Rechtsgrundſätze über das Zurücbehaltungsrecht 
diefer Zeit ergeben die Quellen nicht. 


S 4. 
Das Zurüdbehaltungsrecht in den modernen Kodififationen. 
Diefe Natur eines auf die Konnerität zweier einander 


gegenüberjtehender Forderungen gegründeten Sicherungsrechts 
hat das Zurücbehaltungsrecht auch in den Kodififationen des 





I) C.C.M. IL &. 175 ff. 
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18. und 19. Jahrhunderts behalten, ſoweit es dort überhaupt 
anerkannt wird. 


J. 


Der Cod. Maxim. von 1756 iſt ein römiſches Geſetz. 
Echon äußerlich nach dem Inſtitutionenſyſtem eingeteilt, hat 
er noch mehr, als es jchon das Landrecht von 1616 getan 
hatte, das römiſche Necht in Bayern zur Geltung gebracht '). 
Römiſch find denn auch jeine Vorjchriften über den Erjaß 
von Berwendungen bei der Eigentumsflage Er teilt fie cin 
in expensas necessarias, utiles und voluptuarias, bejtimmt 
den Umfang der Erjagpflicht des Eigentümers nad) der fides, 
gibt ein „jus retentionis* aber ſtets wegen der expensae 
necessariae (Teil 2 Kap. 2 88 10 Nr. 7, 11 Nr. 6). Das 
find genau die Grundjäge des Pandeftenrechts, wie wir jie 
in 1.48 D. 6, 1 und in 1.5 C. 3, 32 finden. 

Bezüglich des YZurücdbehaltungsrecht3 des Verwahrers 
gibt der Cod. Maxim, die Bejtimmungen des Landrechts von 
1616 wieder. In Anlehnung an die 1. 11 C. h. t. in der 
milderen Interpretation räumt er dem Verwäahrer unter Aus: 
ſchluß aller anderen „Vorwände“ ein Zurücdbehaltungsrecht 
nur wegen der an die hinterlegte Sache verivendeten notwen— 
digen Koſten ein (Teil 4 Kap. 2 8 7 Nr. 18). — Weiter 
reicht das Zuricbehaltungsrecht des Entleihers. Er darf nach 
Teil 4 Kap. 2 8 5 die gelichene Sache aus drei Gründen 
zurückbehalten, nämlich I. wegen der auf diejelbe gewandten 
außerordentlichen Koſten, ſoweit fie „mäßig auch nötig und 
nugbar ſind“, 2. wegen Des ex culpa lata vel dolo commo- 
dantis erlittenen Schadens und 3. wegen „des für Die ver: 
loren gegangene Sache ausgelegten Werts, „wenn jolche allen: 


I} Roth, Bayer Civilr. &. 2829: Stobbe, Rechtsquellen II 
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falls nach der Hand wiederum zum Vorſchein fommt“. Dieſer 
dritte Fall ijt jo gedacht, daß der Entleiher dem Berleiher an 
Stelle der verloren geglaubten Sache den Wert eritattet hat 
und dann die Sache wiederfindet. Dieſe Beitimmung it 
interejfant, weil hier der Konnexitätsbegriff bereits eine er- 
hebliche Erweiterung erfahren hat. Der Verleiher fordert die 
Sache mit der PVertragsflage, der Entleiher den eritatteten 
Wert mit der Bereicherungsflage zurüd. Die einander gegen: 
überjtehenden Anjprüche entiprechen aljo zwar einem einheit 
lichen Lebensverhältnis, nicht aber einem Necht3verhältnig. — 

Der Prandgläubiger hat ein Zurücbehaltungsrecht nicht 
nur wegen der auf die Pfandjache gewendeten notwendigen 
Koſten (II, 6 $ 16), jondern auch wegen weiterer durch das 
Pfand nicht geficherter Forderungen, wenn nicht die Schulden 
zur gleichen Zeit begründet und das Pfand nur fir eine 
Schuld bejtellt iſt (II, 6 $ 14), ferner der Mieter wegen der 
expensae necessarine und utiles, foweit dieſe letzteren von 
einem jtet3 währenden Nugen und „weder ungewöhnlich noch 
allzu erzejliv oder wenigitens mit Einftimmung des Lokators 
gemacht worden find,“ der Wächter jchlieglich auch wegen der 
von der gepachteten Sache entrichteten Steuern, Anlagen, 
Quartierkoſten und anderen dergleichen extraordinären Bürden 
(IV,68 8. — 


II. 


Das preußische ALR. von 1794 bringt zum erjtenmal 
eine ſyſtematiſche gejegliche Regelung des Zurüdbehaltungs: 
recht?. Obwohl diejes dem Pfandrecht eingereiht iit (I, 21 
88 536 ff.), ift e8 auch mach preußiſchem Necht unzweifelhaft 
nicht ein dingliches, jondern ein perjönliches Necht!)., Dem 
jteht nicht entgegen, da wegen Verwendungen das Zurück— 


1) Förſter-Eccins 1 S. 758. 
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behaltungsrecht jedem gegenüber ausgeübt werden kann, der 
mit dem Beſitz der Sache zugleich auch den Vorteil aus der 
Verwendung überfommen würde ($$ 547 ff.). Wie Förfter- 
Eccius (Bd. I S. 754) mit Necht hervorheben, it dieſe Be- 
ftimmung nur eine jcheinbare Ausnahme von dem Grundfag 
des 8 546, daß das Zurücbehaltungsrecht einem Dritten 
gegenüber, der die Räumung des Beſitzes au jich zu ver- 
langen befugt ift, nicht ausüben könne, weil derjenige, der 
die Sache „zurückfordert“, dem Beliger direft aus der nüß: 
lichen Verwendung zum Erſatz verpflichtet, alſo fein Dritter 
it. Das Zurücdbehaltungsrecht beiteht in der Befugnis des 
Inhabers einer fremden Sache, dieſe bis zur Berriedigung 
wegen einer Gegenforderung im feiner Gewahrſam zu behalten 
(8 536). Als Sache gilt im weiteren Sinne auch eine Kapital: 
jumme, die wirtichaftlich wenigitens zum Vermögen des Zus 
rücbehaltungsgegners gehört ($ 542). Vorausiegungen des 
Zurücbehaltungsrecht3 Find nad) A.L.R. redlicher Belig an 
der Sache und ein fälliger, liquider, bejcheinigter, fonnerer 
Gegenanſpruch. Konnexität liegt vor, wenn der Gegenanjpruch 
in Anfehung der Sache felbit vder aus dem Geſchäfte, ver: 
möge deſſen diejelbe in die Hände des Beligers gefommen 
iſt, entitanden ift ($ 539). Als Hauptfall nennt das Gejek 
die Zuricbehaltung wegen Verwendungen. Die Befugnis 
hierzu bat, joweit ein Erſatzanſpruch an ſich bejteht, in gleicher 
Weile der Beliger gegenüber der Eigentumsflage, wie der 
Bevollmächtigte (I, 13 8 83), der Verwalter (I, 14 8 77), 
der Entleiher (1, 21.8 247) u. ſ. w. gegenüber der Vertrags: 
age. As Verwendung im weiteren Sinne gilt auch der 
Kaufpreis, für den der vedliche Befiser eine fremde Sache 
von einer unverdächtigen Perſon envorben hat (I, 15 88 25, 26). 

Auch wegen dieſer Verwendung ſtand dem Beſitzer nach 
preußiſchem Recht ein YZurücbehaltungsrecht zu. Förſter— 
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Eccius!) und Rehbein? leugnen das. Sie gehen davon 
aus, dab das Necht des Erwerbers auf Erjtattung des Preijes 
lediglich eine Beſchränkung der Vindikationsbefugnis jei, Die 
nur die Eigentümlichfeit habe, daß ſie nicht jchon bei der 
Klage zu beachten jei, jondern erit auf Vorbringen des Be— 
klagten wirffam werde. Gerade daraus aber, daß der Nachweis 
des Erjaganerbietens nicht zur Begründung der Eigentums: 
flage gehört, folgt, daß es jich nicht nur um eine Modifikation 
der leßteren, jondern um einen jelbitändigen Gegenanfpruch 
handelt. Auf diefem Standpunkt jteht nicht nur das preu: 
Bijche Obertribunal in der überall angezogenen Enticheidung 
vom 3. März 1864 (Strieth. Bd. LIII ©. 197 ff.), ſondern 
nach meiner Anjicht auch das Neichsgericht, wenn es ausführt: 
„Nun ijt fein Zweifel, daß zur Begründung der 
Vindifationsflage das Erbieten zur Erjtattung des 
für das Bindifationsobjeft gezahlten Preiſes nicht 
gehört: es ift vielmehr Sache des Verklagten, den 
Gegenanjpruch auf diefe Erjtattung zu erheben und 
zu begründen. Tut er dies in dem Vindikations— 
prozeß — excipiendo oder reconveniendo — jo 
jihert er fich das Metentiongrecht und macht den 
Vindifationsanjpruch von dem Gegenanipruch ab- 
hängig; unterläßt er aber die Geltendmachung im 
Vindifationsprozeh, jo verwirkt er zwar dad Re— 
tentiongrecht, nicht aber (nach preußischen Necht) die 
Befugnis zur Erhebung des Gegenanfpruchs im be- 
jonderen Prozeß“ °)*). 
i) Bd. III ©. 419. 
2) Die Entid. db. vorm. pr. D.:Tr. Bd. II S. 772. 
3) Gruch. Bd. XXVII S. 934/935. 
4) Bon diefer Anficht ging auch der Entw. I 5. B.G. B. aus. $ 939 
handelte vom „Lölungsanipruch“. Er verordnete in Abi. 2 5. I u. 2: 
„Dieler Anſpruch des Beſitzers [sc. auf Erſatz— iſt dadurch 
bedingt, daß derſelbe die Sache dem zurückverlangenden Eigen 
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Das Zurückbehaltungsrecht des A.L.R. ift ein veines 
Sicherungsrecht; dementiprechend darf es nur ſoweit ausge: 
übt werden, als es zur Dedung des dem Inhaber zukom— 
menden Anjpruches erforderlich war ($$ 552, 553). Es iſt 
deshalb auch durch Sicherheitsleiitung abwendbar (88 555, 
556). Es geht durch freiwillige Aufgabe der Gewahrſam 
und Konkurs des Schuldners (se. der Gegenforderung) ver: 
loren. Eigentümlich it dem Zurüdbehaltungsrecht des A.L.R., 
das, obwohl es begrifflich nur auf eine befondere Löſung des 
alten Schuldverhältniifes, nicht auf Begründung eines neuen 
abzielt, dem Zurücbehaltenden wegen der Verwahrung, des 
Gebrauchs und der Verwaltung der zurüdbehaltenen Sache 
die Pflichten des Pfandinhabers auferlegt werden ($ 558). 
Dieje Beitimmung entipricht wohl der häufigen Vergleichung 
des Zurückbehaltungsrechts mit dem Pfandrecht!). Daß auch 
das A.L.R. von einer gewiſſen Aehnlichkeit ausgeht, zeigt die 
Stellung des Jurücbehaltungsrechts im Syſtem. — 


111. 


Der Code eivil erwähnt ein Zurücbehaltungsrecht nur 
in folgenden wenigen Fällen: 

1. Nach Art. 867 kann ein Miterbe ein Nachlaßgrund— 
ſtück bis zum Erſatz der auf dasjelbe gemachten Berwwendungen 
zurückbehalten. 

tümer herausgibt. Der Beliper hat wegen des Anſpruchs 
das Zurückbehaltungsrecht.“ 

Dazu bemerfen Mot. III ©. 419: 

„Da dem Löjungsberechtigten ein vollwirkſamer Anjpruch 
gegeben wird, io stehen Löſungsanſpruch und Herausgabe— 
anſpruch jich gegenüber und die Worausfegungen für die Ein- 
räumung eines Zurückbehaltungsrechts treffen damit in der: 
jelben Weiſe zu wie bei dem VBerwendungsanipruche.“ 

1) So auch Förſter-Eccius, Bd. I S. 756. 


— 3— 


2. Nach Art. 1673 hat ein gleiches Zurückbehaltungsrecht 
der Käufer, wenn der Verläufer von dem Rechte des Wieder: 
faufs Gebrauch macht. 

3. Nach Art. 1748, 1749 kann der Erwerber eines Grund: 
jtüctes den Mieter, auch wenn nach dem Vertrage Kauf Miete 
bricht, nicht früher hinausſetzen, als bis er ihn wegen aller 
Erjaganiprüche befriedigt hat. 

4. Art. 1948 gewährt ausdrücklich ein Zurücdbehaltungs- 
recht dem Berwahrer wegen jeiner Aniprüche aus dem Ber: 
wahrungsvertrage. 

5. Art. 2082 erkennt das Zurückbehaltungsrecht des Pfand— 
gläubigers wegen chirographariſcher Forderungen an, wenn dieſe 
weiteren Verbindlichkeiten nach Beſtellung des Pfandes und 
vor Zahlung der durch das Pfand geſicherten Schuld fällig 
werden, und ſchließlich wird in 

6. Art. 2280 verordnet, daß, wer eine Sache in einer 
öffentlichen Verſteigerung, im Meß- oder Marftverfehr oder 
von einer mit dergleichen Dingen handelnden Perſon fauft, 
zur Herausgabe an den wahren Eigentümer nur gegen Er: 
ftattung des Erwerbspreiſes verpflichtet ift!). Auch bier han: 
delt es jich offenbar um ein Zurüdbehaltungsrecht. 

Ob außer diefen Fällen unter Verallgemeinerung der in 
den angegebenen Artikeln enthaltenen Nechtsregeln nach dem 
Recht des Code eivil ein Zurücbehaltungsrecht anzuerfennen 
jei und in welchen Fällen, war äußerſt bejtritten?). Wichtig 
iſt namentlich, ob nad) franzöjiichem Recht der Beſitzer gegen- 
über der Eigentumsflage ein Zurücdbehaltungsrecht wegen Ver: 

1} Ueber die Zujapbeitimmung v. 11. Juli 1892 vergl. Darras 
in Les codes annot&s par Fuzier-Herman Bd. IV &. 1394. 

2) Ueber die verichiedenen Anfichten vergl. Darras, Bd. IV 
Note 90 ff. z. Art. 2073 (S. 784785). Gegen eine joldhe Verallge: 
neinerung nanıentl. auch —— — Handbuch des frangoſ. 
Cwilrechts, 8. Aufl. 11894) Bd. II S 
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wendungen hatte. Nach dem Art. 9 tit. 7 der ordonnance 
eivile vom Mpril 1667!) war das Beitehen eines folchen 
Zurüdbehaltungsrechts unzweifelhaft. Da dieje ordonnance 
ohne Erjagbeitimmung aufgehoben ijt?), it dem Beſitzer ein 
Zurüdbehaltungsrecht wohl mit Necht abgelprochen worden. 
Auch das preußische Obertribunal hat in diefem Sinne ent- 
Ichieden ?). 

Ausdrücklich verjagt wird das Zurücbehaltungsrecht dem 
Entleiher in Art. 1885: 


„’emprunteur ne peut pas retenir Ja chose par 
compensation de ce que le pröteur lui doit.* 


Es hat nicht an Verfuchen gefehlt, diefen Artikel, ähn— 
lich wie die 1. ult. C. 4, 23, jo auszulegen, dab dem Ent: 
leiher wegen konnexer Gegenforderungen das Zurücdbehaltungs 
vecht geitattet werde. Dieſe Anficht iſt indejien nicht durch: 
gedrungen ®). 

Das Zurücdbehaltungsrecht des Code eivil iſt ein Siche- 
tungsrecht twie das des A.L.R. Es iſt unteilbar in dem Sinne, 
daß es für die ganze Forderung an jedem Teil der Sache 
ausgeübt werden fann?), Es erliicht durch freiwillige Auf: 


1) Am 6. floreal VI (25. April 1798) für das finfe Rheinufer 
verfündet, abgedr. bei Bormann & v. Daniels, Handbuch der für die 
Kgl. preuß. Rheinprovinzen verfündigten Geſeße ıc. aus der Zeit ber 
Fremdherrſchaft, Bd. I (1833) S. 6ff. 22. 

2) So auch Zahariä-Grome, Bd. J S. 513“, Bd. II S. 216°; 
Laurent, Prineipes de droit eivil, 4. Aufl. (1887) Bd. IV ©. 245; 
zweifelnd Gilbert, Les codes annotes de Sirey Anm. 44 zu Urt. 2175. 
Ausführliches über Literatur und Necdtipr. bei Darras, Note 94 zu 
Art. 2073. 

3) Entſch. v. 21. Nov. 1854; Strieth., Bd. KV 5. 232 ff. 

4) Bergl. hierüber Zahariä-Crome, Bd. II ©. 644* und 
Darras, Note 99 zu Art. 2073. 

5) Zahariä-Erome Bd. II S. 216; Darras, Note 73 ff. zu 
Art. 2073. 
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gabe des Beſitzes, Dagegen grundjäglich micht durch Konkurs 
des Gläubigers (se. der Hauptforderung) !). — 


IV. 


Das „Allgemeine bürgerliche Gefegbuch fiir die gefamten 
deutichen Erbländer der Defterreichiichen Monarchie“ verjagt 
den Zurüdbehaltungsrecht die Anerkennung unter allen Um: 
jtänden. Es beſtimmt in $ 471: 

„Weder der Pfandnehmer, noch irgend ein anderer 
Inhaber einer fremden Sache iſt nach Erlöſchung des 
ihm eingeräumten Rechtes befugt, diefelbe aus dem 
Grunde einer Forderung zurücdzubehalten. Er kann 
aber, wenn die in der Gerichtsordnung beſtinunten 
Erforderniſſe eintreten und die Sache beiveglich iſt, 
fie im gerichtliche Verwahrung geben und mit Wer: 
bot belegen, oder wein ſie unbeweglich tft, Die Se: 
queitration derjelben anjuchen.” 

Bei diefer radifalen Abichaftung des Zurückbehaltungs— 
recht3 ging man von der Erwägung aus, daß das Zurüd- 
behaltungsrecht jehr leicht mißbraucht werden könne, um ſich 
im Belig und Genuß der Sache zu erhalten oder deren Ver: 
ichlimmerung und Berluft zu verheimlichen, und daß dieje Be: 
ſorgnis des Mißbrauchs dem wechjeljeitigen Vertrauen und 
dem Berfehr jehr hinderlich jei. Man zog ferner in Betracht, 
dab es für den Cigentümer hart jei, wenn er den Beſitz der 
Sache wegen irgendwelcher vielleicht nicht einmal fejtitehender 
Forderungen entbehren jollte und daß, wenn die Gegenforderung 
des Schuldners wirklich gefährdet jei, er Durch die in der Ge— 
rihtsordnung zur Verfügung geitellten Mittel hinreichend ge 
jichert werde?). 

5 Zadhariä Grome, Bb. II S. 218; Tarras, Note 65 zu 
Art. 2073. 
2) Kom. von v. Zeiller Il, 1 (16512) 5. 285/286. 
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Dem entgegen hat das „Bürgerliche Geſetzbuch für das 
Königreich Sachjen“ das Zurücbehaltungsrecht nicht nur an: 
erfannt, ihm vielmehr auch einen bejonderen Abſchnitt gewid— 
met. Es folgt im wejentlichen dem preußischen A.L.R. 

Unter Zurücbehaltungsrecht im engeren Sinne im Gegen: 
ſatz zur Einrede des nicht erfüllten Vertrages ($ 768) veriteht 
es die Befugnis des Inhabers einer Sache, welche infolge 
eined dem Anderen an dieſer Sache zujtehenden Rechts oder 
infolge einer dem Anderen zuftehenden Forderung auf Die: 
jelbe dem Anderen herauszugeben it, zurüdzuhalten (8 767). 
Uebereinſtimmend mit dem preußüchen ALM. gibt es dieſe 
Befugnis nur dem redlichen Befiger ($ 769) und auch dieſem 
nur wegen jolcher fälliger Gegenaniprüche, welche „in einem 
Verhältnis zu derielben Sache ihren Grund haben“. Als 
Hauptfälle werden erwähnt die Zurücdhaltung wegen auf die 
Sache gemachter Verwendungen, und als jolche Verwendung 
gilt auch bier der Erwerbspreis, den der redliche Erwerber 
nach 8 315 vom Eigentümer eritattet verlangen kann, und 
ferner die Zurückbehaltung wegen durch die Sache zugefügten 
Schadens. Im Zweifel zu vermeiden, wird das Zurücbehaltungs- 
recht dem Berwahrer in $ 1271 noch ausdrüdlich zugeiprochen. 

Kraft des Zurücbehaltungsrechts fanı die Herausgabe 
der Sachen „bis zur Befriedigung” des Schuldners wegen feiner 
Gegenaniprüche verweigert werden ($ 767). — 


Das kaufmänniſche Zurüfbehaltungsredt. 
Trog aller Wandlungen, die das deutiche Zurückbehal— 
tungsrecht mit dem Tteigenden Einfluß des römtichen Nechts 
auf deutſche Nechtsbildung erfahren bat, einen Charafterzug 
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hat es ſich erhalten ſeit den erſten quellenmäßig nachweis— 
baren Fällen ſeiner Anerkennung bis zu ſeiner ſyſtematiſchen 
Behandlung in den modernen Geſetzbüchern. Es iſt ein aus— 
ſchließlich negatives Recht, ein Recht der Abwehr geblieben. 
Im älteren deutſchen Recht zwar finden ſich hin und 
wieder leiſe Andeutungen einer Richtung, die danach ſtrebte, 
das Zurückbehaltungsrecht zum Befriedigungsrecht zu ſteigern. 
Ich erinnere an die Vorſchrift des ſchwediſchen und isländi— 
ichen Rechts über das Befriedigungsrecht des Finders, an 
die allmähliche Ausgeitaltung des volfsrechtlichen Schüttungs: 
rechts und das Zurücbehaltungsrecht der Dienjtboten und 
Handwerker. Dieje Entwicklung des deutichen Zurückbehal— 
tungsrecht3 wurde aber im Keime erſtickt, als das fremde 
Necht mit verheerender Macht das germanische Necht zer: 
jegte. Die Reformationen, Stadt: und YLandrechte, wie die 
Kodififationen des 18. und 19. Jahrhunderts erlennen das 
Zurüdbehaltungsrecht ausſchließlich als Sicherungsrecht an. 
Von höchiten rechtshiitoriichen Intereſſe iſt es num, feit- 
zuitellen, daß ich jene Beitrebung, das negative Sicherungs- 
recht zu einem pofitiven Berriedigungsrvecht zu jteigern, all- 
mählich doch zur Anerkennung im dentſchen Necht Durchgerungen 
hat. Ich will nicht behaupten, dab das Deckungsrecht, welches 
das moderne deutiche Handelsrecht in dem kaufmänniſchen Zu: 
rücbehaltungsrecht gewährt, germanischen Urſprungs ſei. Es 
iſt längit als geichichtliche Wahrheit anerfanıt, daß diejes Zu: 
rücfbehaltungsrecht aus den Statuten der italienischen Dandels- 
jtädte ſtammt, zunächſt in die Statuten, Wechjel- und Falliten: 
ordnungen der deutichen Handelsplätze übernommen und jo 
ichließlich allgemeines deutſches Necht geworden ijt!). Ueber— 
flüffig wäre es, ich hierüber nochmals zu verbreiten. Nur 
it mir das, was Goldjchmidt?) als möglich bezeichnet, daß 
1; Goldſchmidt S. 99. 
2) &. 1001. 
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nämlich auch germanische Rechtsanſchaunngen diefe Entwidlung 
beeinflußt Haben, zur Gewißheit geworden. Vergeblich hat man 
jich bemüht, diefes handelsrechtliche Zurüdbehaltungsrecht in 
die Formen eines der gemeinrechtlichen Nechtsinftitute ein: 
zuzwängen. Die gefundeite Antivort auf die Frage nad) der 
rechtlichen Natur diefes eigenartigen Deckungsrechts it Jicher 
die, daß es ein bejonderes Nechtsinstitut jei!). 

Diejes Nechtsinititut, das vom Standpunkt des römischen 
Nechts zweifellos eine Neufchöpfung it, kann, wenn man jich 
des alten germaniichen Zurücbehaltungsrechts erinnert, nur 
als Entwidlung gelten. Es war nicht die Aufnahme des 
neuen Prinzips, als das Stadtrecht von Visby dem Handwerker 
geitattete, die ihm zur Bearbeitung übergebenen Gegenftände zu 
veräußern, um ſich für jeinen Arbeitstohn bezahlt zu machen ?). 
E3 wurde vielmehr damit einem Nechtsgedanfen Rechnung ge- 
tragen, der namentlich bei den VBorjchriften über das Fundrecht 
im nordiichen Necht ähnliche Beſtimmungen gezeitigt hatte. 
Schon damals war man zu der Ueberzeugung gefommen, daß 
das reine Abwehrrecht den Anſprüchen des Verkehrs wicht immer 
gerecht wurde. Ebenſo iſt die Entwidlung der Wirkung der 
Schüttung zu erklären, Während urjprünglic) jogar jeder 
Gebrauch des geſchütteten Tieres nachdrüdlichjt verboten wurde, 
wurde jpäter dem Schüttenden befanntlich ein Veräußerungs— 
recht eingeräumt. Man folgte damit einem Gebot des Ber- 
kehrs ®). 

Das jind Symptome einer Bewegung, die eine unver: 
fennbare Aehnlichkeit aufweist mit der allmählichen Erjtehung 
jenes kaufmännischen Dedungsrechts in den italientichen Handels— 
plägen. Darum wohl fand diejes Dedungsrecht eine jo bereit: 


1) Soldihmidt ©. 1031; R.O.H.G. Bd. II ©. 77 ff., 383 V 
S. 3045, X S. 74, XV S. 9. 

2 v. Amira I ©. 253. 

3) Brunner, Deutſche Rechtsgeſchichte II S. 534. 
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willige Aufnahme in die Rechte Deutſchlands, weil man ſich 
— wenn vielleicht auch unbewußt — jener alten deutſchen 
Rechtseinrichtungen erinnerte, die vom römiſchen Recht zwar 
verdrängt, dem deutſchen Volk aber noch nicht fremd geworden 
waren!). Sie wurden die Grundlage für die Aufnahme und 
Fortentwicklung jenes in italienischen Statuten geichaffenen 
Rechtsinstitutes in Dentichland ?). 

Die wichtigste Verschiedenheit dieſes kaufmännischen Dedungs- 
rechts im Verhältnis zu dem weiter gebildeten germanijchen Zu: 
rückbehaltungsrecht bejteht darin, dak es das Erfordernis der 
Konnerität, die nach dem germanischen Recht begrifflich immer 
vorhanden fein mußte, abgeltreift hat und nunmehr das Schuldner- 
gut dem Gläubiger für jede aus dem Gejchäftsverfehr herrührende 
Forderung an den Schuldner zur Dedung überläßt. Es ift das 
eine Folge davon, daß dieſes Deckungsrecht durch umd für den 
Handelsverfehr geichaffen und beitimmt ift, die Vorteile des 
Pfandrechts unter Erjparung jeiner Nachteile zu gewähren). 
Trogdem und troß einiger weiterer pfandrechtlicher Wirkungen 
it es begrifflich ein Zurücbehaltungsrecht, aljo namentlich nicht 
ein Dingliches, jondern ein perjünliches Necht. Es verhält jich 
zum gewöhnlichen Zurücbehaltungsrecht „wie eine pofitive Be- 
fugnis zu einer negativen". Der Grundcharafter ijt derjelbe. 

Zum allgemeinen deutichen Handelsrecht wurde dieſes 
Dedungsrecht durch die Art. 313—316 A.DH.GB.5. Sie 
Ichufen dispofitives Necht (Art. 316) und gewährten jedem 

1) Stadtr. von Hamburg v. 1603 II, '*. 

2) Aehnlich Vollmer, Ueber den Unterſchied des faufm. Retentions- 
recht3 von dem deö gemeinen Rechts. Erl. Jnaug.-Difj., Berlin 1895 
©. 19/20. 

3) Goldſchmidt, S. 997/998. 

4) Laband, Ztihr. ſ. H.R. Bd. IX ©. 484. 

5) Die unmittelbare Duelle war die Deiterr. RO. v. 1763. Das 
Nähere über die hinlänglic oft erwähnte Entſtehungsgeſchichte fiehe bei 
Goldſchmidt, SS 96, 98. 
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Kaufmann wegen feiner fülligen Forderungen gegen einen 
andern Kaufmann ein Zurücbehaltungsrecht an allen in jeinem 
Beſitz, Gewahrjam oder Verfügungsbereich befindlichen beweg— 
lichen Sachen und Wertpapieren des Schuldners, jofern dieſe 
Gegenſtände mit dejien Willen auf Grund von Handelsgejchäften 
in jeinen Befig gefommen und die zu Jichernden Forderungen 
aus einem zwiſchen den Parteien gejchlojjenen beiderjeitigen 
Dandelsgejchäft entitanden waren. Die Zurücbehaltung war 
nicht gejtattet, joweit ie der von den Schuldner vor oder bei 
der Uebergabe erteilten Anweiſung oder der von dem Gläubiger 
übernommenen Berpflichtung, in einer beitimmten Weiſe mit 
den Gegenftänden zu verfahren, wiederjtreiten würde (Art. 313). 
Daneben gewährten ſie noch ein bejonderes Notzurücbehaltungs- 
vecht für den Fall der Unficherheit des Schuldners (Art. 314). 
Bon der Ausübung des Jurücbehaltungsrechts war der Schuld: 
ner ohne Verzug zu benachrichtigen. Eicherte diefer den Gläu— 
biger nicht vechtzeitig in anderer Weile, jo durfte dieſer im 
Wege der Klage bei dem fir ihn jelbit zuftändigen Gericht 
gegen den Schuldner den Berfauf dev Gegenitände beantragen 
und jich aus dem Erlöſe vor den anderen Gläubtgern Des 
Schuldners befriedigen (rt. 315. Das A.D.H. G. B. bemerkte 
noch ausdrüdlich, dab der Gläubiger dieſe Nechte auch gegen: 
über der Konkursmaſſe des Schuldners habe, 

Welche Auslegung dieje Artikel in Wifienichaft und Necht- 
iprechung gefunden haben, wird jpäter erörtert werden. Des: 
gleichen wird auch das Ichon vom A.D.H.G. B. anerkannte 
Zurücdbebaltungsrecht wegen der Bergungs: und Hülfskoſten 
(Art. 753) unten Berückſichtigung finden. — 
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B. Dogmatifcher Teil. 


I. 
Das Recht des Bürgerlichen Gesetzbuches. 


$ 6. 

Einheit und Zweck des Zurückbehaltungsrechts. — Konnexität. 

Als man an die Ausarbeitung des erſten Entwurfes eines 
Bürgerlichen Geſetzbuches für das Deutſche Reich ging, wurzelte 
das Zurückbehaltungsrecht ſchon ſo tief im Rechtsbewußtſein des 
Volkes, daß die Uebergehung oder der Ausſchluß des Zurück— 
behaltungsrechts überhaupt, etwa nach Art des öſterreichiſchen 
Bürgerlichen Geſetzbuches, nicht mehr in Frage fam!). Erwogen 
wurde nur, ob das Zurückbehaltungsrecht in jedem einzelnen 
Fall feiner Zuläſſigkeit oder Aınvendbarfeit dem Schuldner 
zugeiprocdhen oder ob allgemeine Borjchriften über Voraus— 


1) Die 88 273, 274 bandeln nur von dem gejeplihen Zurüd- 
behaltungsrecht. Natürlich kann aud) durch Bertrag ein einſtweiliges 
Leiſtungsverweigerungsrecht geichaffen werden. Dieſes unterjteht indefjen 
nicht den genannten Paragraphen. Daß es auch nur al& perfünliches, 
nicht etwa als dingliches Recht begründet werden fann, folgt daraus, daß 
das B.5.B. ein dingliches Zurücbehaltungsrecht nicht fennt und die Zahl 
der im B.G. B. anerfannten dinglichen Rechte eine geichlofiene iſt wergl. auch 
R.G. Bd. LI €. 86,87, Nammer-Ger. bei Mugd.Falkm., Bd. IV 5.334). 
Deshalb kann zur Sicherung des Rechts, die Herausgabe eines Grund— 
ſtücls bis zur Erjtattung von Berwendungen auf dasjelbe zu verweigern, 
eine Bormerfung in das Grundbuch nicht eingetragen werden (vergl. 
O.Tr. v. 29, Juni 1878 bei Gruchot, Bd. XXIII ©. 453). 


Abb. 3. deutichen Privatrecht XII. 1. Heft. sı 6 
Schlegelberger, Zuridbebaltunger. 6 
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jegungen und Wirkungen des Zurüdbehaltungsrechts aufgeitellt 
werden jollten, wie es bereits das preußiſche AL.R. und das 
ſächſiſche B.G.B. getan hatten. Man wählte den zweiten Weg, 
weil man ihn für nüglicher hielt. Dieje allgemeinen Borfchriften 
lauten: 

$ 273. 

„Hat der Schuldner aus demjelben rechtlichen Verhältnis, 
auf dem jeine Berpflichtung beruht, einen fälligen Anſpruch 
gegen den Gläubiger, jo fann er, jofern nicht aus dem Schuld- 
verhältnifie ſich ein anderes ergibt, die geichuldete Leiſtung 
verweigern, bis die ihm gebührende Leiltung bewirkt wird 
(Zurücdbehaltungsrecht). 

Wer zur Herausgabe eines Gegenitandes verpflichtet it, 
hat das gleiche Recht, wenn ihm ein fälliger Anſpruch wegen 
Verwendungen auf den Gegenftand oder wegen eines ihm 
durch diefen verurjachten Schadens zuiteht, es ſei denn, daß 
er den Gegenitand durch eine vorjäglich begangene unerlaubte 
Handlung erlangt bat. 

Der Gläubiger kann die Ausübung des Zurücbehaltungs: 
rechts durch Sicherheitsleiftung abwenden. Die Sicherheits: 
leitung durch Bürgen it ausgeſchloſſen.“ 


$ 274. 


„Segenüber der Klage des Gläubigers hat die Geltend- 
machung des YJurücbehaltungsrechts nur die Wirkung, daß 
der Schuldner zur Yeiitung gegen Empfang der ihn gebührenden 
Leiſtung (Erfüllung Zug um Zug) zu verurteilen it. 

Auf Grund einer jolchen Verurteilung kann der Gläu: 
biger feinen Anspruch ohne Bewirfung der ihm obliegenden 
Leitung im Wege der Zwangsvollitredung verfolgen, wenn 
der Schuldner im Berzuge der Annahme it.” 
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It im Ddiefen Beitimmungen ein einheitliche® Zurück— 
behaltungsrecht geichaffen? Die Entwidlung der gemeinrecht- 
lichen Doktrin über das Zurücbehaltungsrecht lehrt, daß hier 
zunächit Die Vorfrage zu beantworten it: Kennt das B. G.B. 
einen einheitlichen SKonneritätsbegriff? Gelangt man zur 
Berneinung diejer zweiten Frage, jo wird man folgerecht auch 
die erite wicht mehr bejahen fünnen. Die Art der Konnerität 
gibt dem Zurücbehaltungsrecht feinen Charakter. Darum 
fonnte auch die ältere gemeinrechtliche Lehre ein einheitliches 
Zurüdbehaltungsrecht nicht anerkennen, weil jte ſich von der 
Unterjcheidung der einzelnen Konnexitätskategorien nicht frei- 
machen fonnte. Auch die Verfaſſer des B.G.B. erfannten, 
wie wichtig die Abgrenzung des Konneritätsbegriffes ſei. 
Es iſt bedanerlich, dat fie auf die Löſung diefer Aufgabe 
verzichteten umd fie dem Nichter gänzlich überliegen, weil ie 
Schwierigfeiten bereitete!), Ein wenig mehr Präzijion und 
es wäre eine Reihe von unerquidlichen Streitfragen und von 
ungerechten Angriffen gegen das Geje vermieden worden. Die 
Motive zum eriten Entwurf geben zwar auch zu dem Zurück— 
 bebaltungsrechtsparagraphen einige Erläuterungen, doch der 
praftiiche Erfolg ilt gering. Mannigfache Irrtümer und Un— 
Elarheiten der Motive haben es verjchuldet, dag man ihnen 
häufig mit einem gewiſſen Sfeptizismus begegnet. Sie reizen 
oft geradezu zum Wideripruc), und weil fie jo oft mit Recht 
getadelt find, werden jie nicht jelten auch da angegriffen oder 
— was noch jchlimmer iſt — gänzlich mit Stilljchweigen über: 
gangen, wo fie zweifello8 das Nichtige treffen. Die Frage nach 
der Einheit des Zurücbehaltungsrechts it hierfür geradezu 
wwpiſch 

Die Motive erklären ausdrücklich (Bd. II €. 42), daß 
der Abi. 2 des 8 273 mur deshalb aus Abſ. 1 heraus- 


1) Brotot. Bd. I S. 312. 


— 84 — 


gehoben ſei, weil hier immer Konnexität „im Sinne des Ge— 
ſetzes“ anzunehmen ſei und das Zurückbehaltungsrecht eines 
Gegenſtandes wegen Verwendungen oder eines durch den 
letzteren zugefügten Schadens als ein beſonders häufiger und 
wichtiger Anwendungsfall ausdrückliche Erwähnung verdiene. 
Trotzdem wird faſt allgemein geleugnet, daß in Abſ. 1 und 
Abi. 2 des 8 273 begrifflich dieſelbe Konnexität zugrunde 
gelegt fei und die Konnexität kraft Gegenjtandes als neue 
Kategorie neben die Konnerität kraft Nechtsgrundes geftellt. 
Diefer Wideriprud) gegen die Begründung des Geſetzes iſt 
ungerechtfertigt. Es fann der Nachweis geführt werden, daß 
die Zurücdbehaltungsfälle des Abſ. 2 auch ohne deſſen Eriftenz 
nach Abj. 1 anzuerkennen jein würden, wenn man dem legteren 
eine richtige und zwanglofe Auslegung angedeihen läßt. 
Das Syftem des neuen deutjchen bürgerlichen Rechtes 
iſt ein Syſtem der Nechtsinititute. „Ein jedes Nechtsverhält: 
nis Steht unter einem entiprechenden Rechtsinſtitut als jeinem 
Typus!" Daraus folgt, daß, joweit die Beziehungen von 
Perſon zu Perjon die fonfrete Verwirklichung jenes Typus 
find, fie eine organische Einheit im Sinne des Geſetzes bilden. 
Beruhen aljo Verpflichtung und Gegenanjpruch auf Rechts— 
regeln, welche einem vom B.G.B. anerkannten Rechtsinftitut 
angehören, wie 3. B. der Anjpruch des Dienjtpflichtigen auf 
jeinen Lohn und der Anſpruch des Dienitberechtigten auf das 
vom PBlichtigen in jeinem Namen Erworbene, jo beruhen fie 
auf dDemjelben, d. 5. auf einem einheitlichen recht: 
lichen Verhältnis. Diefes gilt namentlich von einer großen 
Anzahl von Berwendungsanjprüchen. Hierher gehört der Er- 
jaanipruch des Verfäufers wegen ſolcher Verwendungen auf 
die verfaufte Sache, welche nach Uebergang der Gefahr auf 
den Käufer notwendig geworden find ($ 450 Abf. 1), der in 


I) Sapignn, Spiten des heutigen römiihen Rechts Bd. I ©. 9. 
Er 
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$ 500 eingeräumte Erſatzanſpruch des Wiederverkäufers wegen 
Verwendungen, der Anipruch des Mieterd auf Erjag not: 
wendiger Berwendungen ($ 547 Abſ. 1), der Anſpruch des 
Beauftragten und des Verwahrers wegen jolcher Aufivendungen, 
die fie den Umſtänden nach für erforderlich halten durften 
($$ 670, 693), der Erjaganipruch des qutgläubigen Beſitzers 
wegen notwendiger Verwendungen, welche er auf die vindi- 
zierte Sache vor der Nechtshängigfeit gemacht hat (IS 994 
Abi. 1) und ſchließlich auch der Erjaganfpruch des Finders 
nach 8 970. Der Begriff der Verwendung darf nicht zu 
eng gefaht werden. Abgejehen davon, dag ein Zurückbehal— 
tungsrecht an Policen überhaupt nicht anerfannt werden fann, 
hat das Neichögericht mit Necht in einem Falle, in dem A 
dem B eine Lebensverficherungspolice zur Aufbewahrung über: 
geben und B über 20 Jahre hindurch die Prämien gezahlt hatte, 
dem B gegenüber der Klage der Erben des A auf Herausgabe 
der Police wegen des Anjpruchs auf Erftattung dev gezahlten 
Prämien ein Zurücbehaltungsrecht zugebilligt, weil durch jeine 
Aufwendungen der Wert der Bolice erhalten ſei, B aljo ein 
Zurüdbehaltungsrecht wegen Verwendungen auf die Police 
habe (R.G. Bd. XXI ©. 215). 

Der Erbichaftäbefiger fann nach $ 2022 B.G.B. Die 
Herausgabe der zur Erbichaft gehörenden Sachen bis zum 
Erfag aller Aufwendungen verweigern, ‘die er zur Beitrei- 
tung von Lajten der Erbichaft oder zur Berichtigung von 
Nachlagverbindlichkeiten gemacht hat. Dem liegt der Gedanke 
zugrunde, daß, wenn der Erbichaftsbejiger die von dem Erb- 
fafjer geichuldete rückjtändige Miete zahlt, er die in die Miet: 
wohnung eingebrachten Sachen vom Pfandrecht befreit, aljo 
für den Erben erhält, und wenn er 5. B. die Beerdigungs- 
foiten oder die Erbichaftsiteuer aus eigenen Mitteln deckt, 
der Erbe nicht nötig hat, Nachlahgegenitände zu verfilbent. 
Die Aufwendungen fommen alfo tatjächlich den zur Exrbichaft 
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gehörenden Sachen zugute‘. Nach 8 2022 BGB. jind 
übrigens die Verwendungen auf einzelne Stücke zugleich ſtets 
Aufwendungen auf das Ganze, jo daß das Zurücbehaltungs: 
recht an dem Nachlaß als Ganzem beiteht?). Dementiprechend 
ergreift auch das dem Vormund gegenüber der Klage auf 
Herausgabe des Miündelguts nach beendeter Bormundjchaft 
zustehende YZurücdbehaltungsrecht?) das feiner VBenvaltung 
übergebene Miündelvermögen als Einheit, wenn jeine Auf: 
wendung ($ 1835) dem Ganzen zugute fommt, jo insbejon- 
dere auch das Zurückbehaltungsrecht wegen der vom Vor— 
mundjchaftsgericht für jene Miühewaltung feitgejegten Ber: 
gütung (S 1836). 

In dieſen Fällen steht dem Schuldner das Zurück— 
behaltungsrecht jchon deshalb zu, weil Verpflichtung und 
Gegenanjpruch im Sinne des $ 273 Abi. 1 konnex jind., 

Srundjäglich anders zu behandeln Find die Fälle, in 
welchen jich die Verpflichtung zum Erjag von Verwendungen 
nach den Worjchriften über die Geichäftsführung ohne Auf: 
trag beitinmt. Wie Nieger*) zutreffend bemerkt, hat die 
Berweilung auf die Vorfchriften über die Gejchäftsführung 
ohne Auftrag bier nicht den Zweck, eine Wiederholung gleich: 
lautender Beſtimmungen zu vermeiden wie in den Fällen, in 
denen das B.G.B. fonit die „entiprechende“ Amvendung einer 
nicht zu dem betreffenden Rechtsinſtitut gehörenden Rechts: 

I} Bergl. O.N.G, Wolifenbüttel v. 26. Tftober 1869 in Seuft. 
Arch. Bd. XXIV Wr. 105 und Kohler, Das Bermögen als ſachen— 
rechtlibe Einheit, Archiv j. bürgerl. R. Bd. XXII ©. 1920. 


u, 


2) Vergl. Kohler a a. D.; PBland, Kommentar, Bd. V 
S. 165 166: Endemann, Lehrbuch S 123 Anm, 7; Frommhold, 
Erbredit zu $ 2022: auch Mot. Bd. V S. 580. 

3) Ternburg, Bürger, Recht Bd. IV S. 398: Pland, 
Kommentar Bd. IV Anm. 6 zu 8 150, 

4) Tas Zurückbehaltungsrecht des B.G. B. Tüb. InaugDiſſ., 
Stuttgart 1901, ©. 30. 
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regel anordnet. Nach den Motiven zu 8 450 (464) (Bd. II 
©. 326) hat das Geſetz in 8 450 Abi. 2 — und wohl ebenjo 
in den 88 547 Abſ. 2 und 994 Abi. 2 — hinſichtlich der 
nicht notwendigen Verwendungen nur deshalb auf die Ge- 
ihäftsführung ohne Auftrag verwieſen, „um einem aus der 
Beitimmung des Abſ. 1 zu entnchmenden unrichtigen argu- 
gumentum e contrario, jeder andere Erjaganipruch fei aus- 
geichlojjen, zu begegnen“. Im gleichem Sinne wird die Ver: 
weiſung Hinsichtlich des Erſatzanſpruchs des Entleihers ($ 601 
Ab). 2), des Niepbrauchers ($ 1049 Abi. 1) und des Pfand- 
gläubigers ($ 1216) zu deuten jein. In diefen Fällen richten 
ſich aljo Verpflichtung und Gegenanjpruch nach Nechtsregeln, 
welche verjchiedenen Nechteinjtituten zugehören: Die Verpflich- 
tung nach den Regeln von Kauf, Miete, Eigentum, Leihe u. ſ. w. 
der Gegenanipruch nach den Regeln von der Gefchäftsführung 
ohne Auftrag. Verpflichtung und Gegenanipruch beruhen alſo 
nicht in dem Sinne auf demjelben Nechtöverhältnis, daß das— 
jelbe einem Rechtsinftitut entjpricht, und doch find fie fonner 
im Sinne des $ 273 Abf. 1. 

Wie Dertmann!) richtig hervorhebt, it das „rechtliche 
Verhältnis“ nicht ohne weiteres mit „Nechtsverhältnis“ zu 
identifizieren. Wenn der Mieter, der Entleiher Aufwendungen 
auf die gemietete, geliehene Sache macht, welche dem Intereſſe 
und dem wahren oder mutmaßlichen Willen des Wermieters 
oder Verleihers entiprechen, fo beiteben zwar für den Juriſten 
verjchiedene Nechtsverhältniife in dem Sinne, da er zur recht: 
lichen Beurteilung der gefamten Sacjlage Nechtsregeln kom— 
binteren muß, welche verjchiedenen Nechtsinitituten angehören. 
Im Leben und Verkehr aber und für den juriitiich ungeſchulten 
Blick des Volkes ericheint Das Verhältnis zwiichen Mieter 
und Vermieter, zwiſchen Entleiher und Verleiher als ein ein— 


I) Das Recht der Schuldverhältniſſe, zu $ 273. 
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heitliches. Dieſen Rechtsanſchauungen hat das B.G.B., welches 
im wahriten Sinne des Wortes ein volfstümliches Geſetz fein 
will, dadurch Rechnung getragen, daß es nicht ein Nechtöver- 
hältnis, ſondern ein vechtliches, d. h. rechtlich geregeltes Ver— 
hältnis, d. h. Lebensverhältnis verlangt. Wann ein Lebeus- 
verhältnis vorliegt, das zu ermitteln, it Sache freier richter: 
ficher Prüfung. Auch fortan werden die von Schoenenberg!) 
mit Unrecht angegriffenen Grundſätze des Neichsgerichts (Bd. XIV 
S. 233 ff.) hier beherzigenswert fein, nach welchen die Frage 
nach der Einheitlichkeit des Nechtsverhältniiies nach Treu und 
Glauben und der Auffafjung des Verkehrs zu beantworten 
it. Demgemäß joll der Richter im Einzelfall entjcheiden, „ob 
ein Auseinanderreißen der aktiven und pajliven Seite eines 
und desſelben rechtlichen Verhältniſſes zum Nachteile des 
wegen einer Leiſtung Belangten ftattfinden wiirde, ob demnach 
ein Zurücbehaltungsrecht begründet ift oder nicht“?). Bei 
dieſer Prüfung müßte der Richter jtets dann zur Zulafjung 
des Zurüdbehaltungsrechts gelangen, wenn der Gegenanfpruch 
ein Erjaganipruch wegen auf die herausverlangte Sache ge: 
machter Verwendungen it, weil bier nach Auffaſſung des 
Verkehrs jtet3 ein Lebensverhältnis vorliegt. Deshalb iſt 
die Erflärung der Motive, die Zurücdbehaltung wegen Ver: 
wendungen jet deshalb als ein Hauptamvendungsfall des in 
8 273 Abſ. 1 begründeten Zurückbehaltungsrechts hervor: 
gehoben, weil hier immer Konnexität im Sinne des Geſetzes 
vorliege, durchaus einleuchtend. 

Eine ähnliche Unterjcheidung ift für die Zurücdbehaltung 
wegen Schadenszufügung zu machen. Im alle des $ 694, 
welcher die Haftung des Hinterlegers für den dem Berwahrer 


Ketentionsbefugnis. Gött. Inaug.Diſſ., Darmitadt 1901 ©. 34. 
2) Mot. Bd. II S. 41. 
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Schaden bejtimmt, entjpringt der auf Schadenserjag gerichtete 
Gegenanſpruch des Verwaährers demſelben Rechtsverhäftnis 
wie ſeine Verpflichtung zur Herausgabe. Verpflichtung und 
Gegenanſpruch richten ſich nach Rechtsregeln, welche zu einem 
im B.G. B. anerkannten Rechtsinſtitut gehören. 

Dieſe Art des Zuſammenhanges der Verpflichtung und 
des Schadenserſatz-Gegen-) Anſpruchs iſt indeſſen die Aus— 
nahme. Ein Beiſpiel dürfte hier die Sachlage am klarſten 
machen: Ein jpielender Knabe zertrümmert aus Fahrläſſigkeit 
mit jeinem Ball eine Fenitericheibe. Der Ball fällt in ein 
Zimmer des Haufes hinein. Der Vater des Knaben flagt 
auf Herausgabe des Balles. Kann der Hauseigentümer den 
Ball wegen jeines ihm nach $$ 823, 832, 1631 gegen den 
Bater zuitehenden Erfaganfpruchs zurücbehalten? Ein eins 
heitliches Rechtsverhältwis, welches in conereto einen abjtraft 
geregelten Organismus von Beziehungen verwirklicht und dem: 
nach von einem Rechtsinſtitut beherricht wird, liegt nicht vor. 
Dagegen handelt es ich doch ohne Zweifel um ein Lebens- 
ereignis, deſſen rechtliche Beurteilung zwar eine Kombination 
von Rechtsregeln erfordert, welche verjchiedenen Rechtsinftituten 
zugehören, das im Berfehr aber jtets als Einheit angejehen 
wird. Deshalb, weil das richterliche Urteil über die einander 
gegenüberjtehenden Anfprüche „erit in der Anfchauung des 
ganzen Verhältniſſes jeine lebendige Wurzel und jeine über: 
zeugende Kraft findet“!) umd weil es dem volfstümlichen 
Nechtsbewußtfein widerfprechen würde, wenn diefe Anſprüche 
aus dem Zujammenhang gerifien würden, joll dem mit der 
Klage auf Herausgabe in Anfpruch Genommenen die Mög- 
fichfeit gegeben werden, eine richterliche Beurteilung des ge- 
jamten Verhältnifies herbeizuführen und die geforderte Leiſtung 
jo lange vorzuenthalten. 


1) Savignn, Syitem Bd. I ©. 9. 
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Auch bier liegt, wie die Motive zutreffend bemerfen, 
immer Konnerität „im Sinne des Geſetzes“, d. h. des 8 273 
Abi. 1 vor, wenn eben unter „vechtlichem Verhältnis“ wicht 
Rechtsverhältnis, jondern rechtlich geregeltes Lebensverhältnis 
zu verjtchen it, woran m. E. um jo weniger zu zweifeln it, 
als jich die Motive auf jene grumdlegende Entjcheidung des 
Neichsgerichtes beziehen. 

Das BGB. kennt nicht mehrere einander mebengeordnete 
Konneritätsfategorieen, jondern einen einheitlichen Konnexitäts— 
begriff. — 

Es dürfte bier nur noch auf eine Erjcheinung aufmerk— 
jam zu machen fein, welche für die Gegenanficht zu Iprechen 
icheint, m. W. aber von den Vertretern Derielben nicht er: 
wähnt it!) Es fünnte nämlich folgendes entgegengehalten 
werden: Wenn es wahr tt, daß der Abi. 2 nur Haupt— 
anmendungsfälle des in Ab}. 1 gegebenen Grundjages enthält, 
warum jagt denn das Geſetz: „... hat das gleiche Recht...“ 
md nicht, wie e8 doch dann natürlich wäre: „Dieſes Mecht 
bat infonderheit...*"? Die Einordnung des Zurüdbehaltungs: 
rechts in das Syſtem bereitete befondere Schwierigkeiten. Man 
war Tich deſſen bewußt, daß die dem Zurückbehaltungsrecht 
im eriten Entwurf eingeräumte Stellung im Recht der Schuld- 
verhältniſſe anfechtbar jei. In der Kommiſſion für die zweite 
Leſung wurde ausdrücklich zugegeben, daß ſich das Zurück— 
behaltungsrecht nicht auf das Obligationenrecht beſchränke, und 
es wurden auch Anträge dahin geitellt, das Zurücdbehaltungs- 
recht dem Allgemeinen Teil einzuverleiben. Schließlich belich 
man es aber bei der Anordnung des eriten Entwurfs, ohne 
ſich zu verheblen, dab die Stellung des Zurücbehaltungs- 

I, Nur Yotmar, Der Arbeitövertrag, Bd. I (Yeipzig 1902) S. 340 
macht auf die Faſſung, wenngleih in anderem Zuſammenhang und zu 
anderem Zweck, aufmertiam. 
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rechts eine „Verlegenheitsitellung“ '!) it. Nachdem man nun 
aber die im Frage fommenden BZurücbehaltungsrechtsfälle 
gegenüber dev Dinglichen Klage in dem Abj. 2 bejonders zu 
erwähnen jich entichlojjen hatte, hatte man die Möglichkeit, 
den Abi. 1 der Stellung im Recht der Schuldverhältnijje ent- 
jprechend zu redigieren. Man paßte den Abſ. 1 nun ganz 
dem Schuldverbältuisrecht an, wie aus dem noch oft zu er- 
wähnenden Zwiſchenſatz „Jofern nicht aus dem Schuldverhält- 
niſſe (I) ſich ein anderes ergibt“ hervorgeht. Deshalb wurde 
die Weberleitung von Ab). 1 zu Ab. 2 beſſer und logischer 
jo gefaßt, wie jie Gejeg geworden ift. 

Unter Zugrundelegung des im B.G.B. angenommenen 
Konnexitätsbegriffes Find folgende Fälle zu enticheiden. 

Auch nach neuem Recht kann der Traſſant die Zahlung 
der Wechſelſumme regelmäßig nicht bis zur Derausgabe eines 
dem Gläubiger überjandten, von diefem aber zur Dedung nicht 
angenonmenen Akzepts verweigern, weil es an dem Grforder- 
nis der Konnexität fehlt (R.G. Bd. XLI ©. 25). Anders 
dagegen, wenn jich die Schuld wie die Weberjendung Des 
Alzepts auf ein zwilchen den Parteien beitehendes Streditver: 
hältnis grimden. In dieſem Fall ſind Verpflichtung und 
Gegenforderung, weil mit dem Kreditverhältnis auch miteinander 
fonner im Simme des $ 273. Es kann deshalb auch, wenn 
zwilchen A und B cin jolches Kreditverhältnis beiteht, A Die 
Herausgabe dev von B im zur Dedung überjandten aber 
nicht honorierten Afzepte bis zur Zahlung einer weiteren 
Schuld des B verweigern, auch wenn ev inzwilchen für die 
erite Schuld durch andere ihm von B gelandte Afzepte gedeckt 
it (vergl. RG. v. 12. Oft. 1887, Seuff. Arch. Bd. XLIII 
©. 132). Aus demjelben Grunde hat auch der Bankier, mit 
dem der Verwalter einer Nachlagmajje in Gejchäftsverbindung 

1) Grome, Syſtem des Deutſchen bürgerlichen Rechts, Tüb. u. 
Leipz. 100 1902 S. 546 Anm. 6. 
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getreten iſt, au den zum Nachlaß gehörigen Konſols, welche 
ihm der Verwalter übergab, cin Zurückbehaltungsrecht, wenn 
er Zahlungen für die Nachlaßmaſſe oder an Ddiejelbe geleiitet 
hat (vergl. R.G. v. 12. Nov. 1892 bei Bolze, Bd. XV 
Nr. 456, 67). — In diefem Sinne miteinander fonner find 
auch der Anſpruch des Gejchäftsheren auf Herausgabe der 
von dem Gejchäftsführer für ihn vereinnahmten Beträge und 
der Anipruch des Gejchäftsführers auf Befreiung von einer 
gelegentlich der Gejchäftsführung im Auftrage des Gejchäftg- 
heren, aber im eigenen Namen von ihm eingegangenen Wechſel— 
verbindlichfeit (vergl. R.G. v. 21. Juni 1888 bei Bolze, Bd. II 
Nr. 120). — Ferner können Aftionäre an dem Gegenjtand 
der zu leitenden (Sach:)Einlage nach 8 273 ein Zurüdbehal- 
tungörecht wegen Forderungen ausüben, welche fich auf die 
Einlage beziehen und nur wegen dieſer. Mit Rückſicht hierauf 
wurde die dieſes ausdrüdlich bejtimmende Vorſchrift des alten 
A.D.H.G.B. (Art. 1840) in das neue H.G. B. nicht über: 
nommen"). Eine entiprechende Beitimmung bezüglich der 
Stammeinlagen enthält $ 19- Mb}. 2 des Reichsgeſetzes betr. 
die &. m. b. 9. v. 20. April 1892 i. d. F. v. 20. Mai 
1898. — 

Durch die Einheit des Konneritätsbegriffes iſt die Mög— 
lichkeit eines einheitlichen Zurüdbehaltungsrechtes gegeben. Daß 
ein ſolches im B.G. B. gejchaffen jei, wird auch, abgejehen 
von der Frage nach der Einheitlichfeit des Konnerttätsbegriffes, 
beitritten. 

Es kann hier gleich an die legten Erörterungen ange: 
fnüpft werden. Es wird nämlich von einigen Schriftitellern 
gejchieden zwijchen dem Zurücbehaltungsrecht des Obligationen: 
rechts und dem des Sachenrechts und behauptet, daß die 88 273, 
274 nur das Zurückbehaltungsrecht des Obligationenrechts 


1) Denficdhr. z. Entw. d. 9.9.8. (Guttentag) S. 146. 
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regeln. Vielleicht it eine Unflarheit der Motive an dieſem 
Irrtum jchuld. Bei Begründung der 88 233, 234 des Ent- 
wurfes heit es nämlich: „Für das B.G.B. kann es ſich nur 
um Anerkennung und Ordnung des obligatoriich wirkenden 
Zurüdbehaltungsrechts Handeln.“ Sehr richtig erfennt Crome!), 
daß unter dem Ausdrud „obligatorischen Zurüdbehaltungsrecht“ 
nur der Gegenſatz zu dem kurz vorher von den Motiven er- 
wähnten kaufmänniſchen Zurüdbebaltungsrecht gemeint it. 
Andere Schriftiteller haben fich offenbar irreführen laſſen troß 
der erwähnten Erörterung in der Kommiſſion?). Sie jtüßten 
jich namentlich auf den $ 1000, welcher dem Bejiger wegen 
jeiner Berwendungsanfprüche ausdrüdlich ein Zurückbehaltungs— 
recht einräumt. Die Motive bemerken hierzu: 

„Die VBorausjegungen des Zurücdbehaltungsrechts 
des Beligers jind zwar bei Anwendung der allge- 
meinen Normen des Obligationenrecht3 auf den ding: 
lichen Anspruch und bei Einräumung eines vollgültigen 
Anjpruches, nicht bloß einer Einrede an den Beliter 
an fich Schon gegeben, doch ericheint die Befeitigung 
eines jeden möglichen Zweifels zweckmäßig“ (Bd. III 
©. 416). 

Der $ 1000 iſt aljo wie manche andere Paragraphen, 
3. B. der jchon erwähnte & 450 Abi. 2, eine Präventivmap- 
regel gegen Rechtsirrtümer. Ob ein Richter dem Befiger das 
Zurüdbehaltungsrecht wegen ſeiner Verwendungsanſprüche ver- 
weigert haben würde, wenn der $ 1000 nicht exiſtieren würde? 
Ich glaube es faum. Jedenfalls hat der $ 1000 das cigen- 
tümliche Schidjal gehabt, andere Jchwere VBerwirrungen her: 
vorzurufen. Ob dem Bejiger wegen jeiner Verwendungen 
ein Zurüdbehaltungsrecht nach $ 273 oder nach 8 1000 zu- 
steht, wird ihm ſchließlich gleichgültig fein. Wie würde er 
1) A. a. O. S. 546 Ann. 6. 
2) Protof. Bd. I S. 312. 
as 


aber erſtaunen, wenn er erfübre, daß ihm wegen des durch 
die vindizierte Sache verirjachten Schadens ein Zurückbehal— 
tungsrecht überhaupt nicht zuitehen joll!? Nahrung findet 
diefe Anficht in den Protofollen. Es heißt dort?): 


„In ſyſtematiſcher Beziehung jet zuzugeben, daß 
ſich das Zurückbehaltungsrecht nicht auf das Gebiet 
des Obligationenrechts beſchränke. Aber die Erſtreckung 
der für Forderungsrechte gegebenen Vorſchriften auf 
andere Anſprüche ſei nicht etwas dem Zurückbehal— 
tungsrecht Eigentümliches; die analoge Anwendung 
auf andere Anſprüche komme vielmehr bei allen all— 
gemeinen Vorſchriften des Rechts der Schuldverhält— 
niſſe in Frage. Bei Beratung des Sachenrechts 
werde zu erwägen ſein, ob die Zuläſſigkeit ihrer 
analogen Anwendung für die dinglichen Anſprüche 
ausdrücklich ausgeſprochen werden ſolle. Auf der 
anderen Seite unterliege die Verweiſung in den All— 
gemeinen Teil dem Bedenken, daß, wenn ſchon im 
Obligationenrechte das Jurücdbehaltungsrecht für ſolche 
Fülle ausgeichlofjen werden müſſe, in denen die Aus: 
übung desjelben dem Inhalt des Schuldverhältniiies 
zunviderlaufe, eine Solche Verallgemeinerung nicht vat: 
Jam ericheine. Der Entwurf habe es deswegen vor- 
gezogen, außerhalb des Gebietes des Obligationen: 
rechtes das Zurücdbehaltungsrecht für diejenigen Ver: 
hältniſſe, in welchen es ftattfinden jolle, durch be: 
ſondere Vorſchriften zu ordnen.“ 

Man kann nicht jagen, dat die Kommiſſion damit ihren 
Standpunft hinreichend klargelegt hat. Feſt Tteht nur Das 
eine, was ſchon heworgehoben iit: das Zurücbehaltungsrecht 
jollte dem Obligationenrecht eingeordnet bleiben. Wie man 


1) Protok. Bd. I ©. 312. 


jich aber zur Frage der Anwendbarkeit auf das Eachenrecht 
itellen würde, darüber war man jich damals offenbar noch 
nicht Har. Wollte man für das Sachenrecht ein neues Zu: 
rückbehaltungsrecht jchaffen, weshalb jollte man dann noc) 
eine ausdrücdliche Erklärung der analogen Amvendbarfeit des 
obligationenrechtlichen Zurücbehaltungsrechts in Erwägung 
ziehen? Und umgekehrt: wenn man die Analogie anerkennen 
wollte, warum jollten dann die einzelnen Zurücdbehaltungs- 
rechtsfälle des Sachenrechts noch beionders geordnet werden? 

Eine Ordnung des jachenrechtlichen Zurücbehaltungsrechts 
durch bejondere, d. h. für ſich exiitenzfähige Vorfchriften hat 
das Geſetz nicht gegeben. Das räumt jelbit Nieger ein. 
Sn $ 1000 kann aljo nur die von der Kommiſſion ins Auge 
gefaßte ausdrüdliche Zulajiung analoger Anwendung des 
z 273 für das Sachenrecht gefunden werden. Das nimmt 
audh Nieger an. Er folgert aber daraus, daß hier nur 
von dem Zurückbehaltungsrecht wegen Verwendungen die Nede 
iſt, daß andere Zurücbehaltungsfälle gegenüber den dinglichen 
Anjprüchen per argumentum e contrario ausgeſchloſſen jeien. 
Diefe Ansicht gebt fehl. Wie ſchon Dernburg in jeinen 
Pandelten!; bemerkt, it die Anwendung des argumentum e 
eontrario dann unzuläjlig, wenn das Gele einen bejonders 
zweifelhaften vder wichtigen Punkt hervorhebt, ohne die Ab: 
Jicht zu haben, Verwandtes auszuſchließen. Das it auch hier 
der Fall. Wie aus den Mitterlungen über die Envägungen 
der Kommiſſion ewiichtlich it, ging diejelbe davon aus, dab 
grundjäglich bei allen allgemeinen Borjchriften des Nechts der 
Schuldverhältniffe die analoge Anwendung auf andere An- 
iprüche in Frage komme. Sie wollte jich nur über die aus: 
drückliche Ausſprache über die Zuläfligfeit der Analogie 
in dieſem ‚Falle Später ſchlüſſig machen. Sie hat es bezüglich 


1) Bd. IE. 79 Anm. 10. 
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des Verwendungsanſpruchs getan; indem ſie den $ 938 Abi. 2 
des Entwurfs nebjt Begründung nicht beanftandete!), ftellte 
jie jich ganz auf den Standpunft der Motive, welche aus— 
drüdlich bemerken, dat die Beſtimmung ſich eigentlich von 
jelbjt verjtehe, jedoch noch aufgenommen jei, um jeden mög- 
lichen Zweifel zu befeitigen. 

Dabei iſt noch zu bemerfen, dat ſich diefer 8 1000 nicht 
etiva in einem allgemeinen Teil des Suchenrecht3, jondern 
an der Stelle findet, an welcher das Gejeg vom Anfpruch 
des Beſitzers auf Erjag von Verwendungen handelt. Weil 
diefe Aniprüche wegen ihrer eigentiimlichen, im Sachenrecht 
wurzelnden Gejtaltung bejonders behandelt werden mußten, 
bot ich Hier für einen WVorfichtsparagraphen willkommene 
Gelegenheit. Die Anfprüche auf Erjag eines durch die vin- 
dizierte Sache verurjachten Schadens finden jich aber zwed: 
mäßigerweile, je nachdem vertragliches oder aufervertragliches 
Verjchulden in Trage fommt, an der einen oder anderen Stelle 
des Nechts der Schuldverhältnijie. - Dazu, im Sachenrecht 
etwa noch einmal zu wiederhofen, daß, wenn der Beſitzer auf 
Grund der Beitimmungen des Obligationenrecht3 gegen den 
Bindifanten einen Erjaganipruch habe, er das Zurückbehal— 
tungsrecht ausüben fünne, lag jelbit vom Standpunkt des 
größten Zweiflers nicht die geringite Veranlaſſung vor. Hier 
verstand ſich die Anwendung des S 273 von jelbit. Bemerkens— 
wert it, daß Nieger bei Behandlung des dem Beſitzer in 
s 273 Abi. 2 eingeräumten Zurücbehaltungsrechts wegen 
Schadenserjagforderungen gerade jehr richtig auf die 88 833, 
835, 836 ff. verweilt. Im der Tat bildet der Fall, daß der 
Bejiger wegen eines ihm durch die vindizierte Sache zuge- 
fügten Schaden! auf Grund der Vorjchriften über die uner- 
laubten Handlungen einen Erfaganipruch gegen den Vindifanten 


I) Brotof. Bd. III S. 359 VII. 
36 
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hat, den Schulfall des 8 273 Abi. 2 zweite Hälfte Der 
Tall des Ball ipielenden Knaben fünnte durch unzählige 
andere vermehrt werden. 3. B. ein mir zugelaufener Hund 
wiürgt meine Hühner ab.!) Sollte mir da wirklich das 
Surücbehaltungsrecht au dem Hunde verweigert werden ? 
Das wäre eine bedauerliche Konjequenz der Vorſichtsbeſtim— 
mung des S 1000. 

Rieger jtellt die Notiwendigfeit dieſer Konſequenz durch 
einen Himveis auf 8 986 in Nbrede. Auch bier jind ihm 
nach meiner Meinung mehrere Irrtümer untergelaufen. Nach 
s 986 kann der Beſitzer die Herausgabe der Sache ver- 
iweigern, wenn er dem Eigentümer gegenüber zum Beige be- 
rechtigt it. Nieger geht davon aus, daß dem VBindifanten 
auch ein obligatorischer Anjpruch auf Herausgabe zufteht, daß 
dann der Beklagte der obligatorischen Klage das ihm in $ 273 
Abi. 2 eingeräumte Zurücbehaltungsrecht entgegeufegen und 
infolgedeijen auch gegenüber der dinglichen Klage ſich auf 
s 956 berufen fönne Der Fehler dieſes Baues liegt jchon 
im Fundament. Wie jelten it der Fall, daß der Vindifant 
auch einen perjönlichen Herausgabeaniprisch gegen den Beliger 
bat und dem Beſitzer gegen den Eigentümer ein Schadens: 
erfaganjpruch zusteht, weil ihm die betreffende Sache Schaden 
zugefügt hat! Das trifft wohl zu, wenn der Eigentümer 
eine ihm gehörige Sache hinterlegt und dieje dem Berwahrer 
Schaden zufügt (S 694). Doch gerade dieſen Fall will 
Nieger, welcher gleichfalls in 8 273 eine Duplizität der 
Konnerität findet, in S 273 Abſ. 1 verweilen. In den von 
Rieger als Hauptfälle bezeichneten Fällen des außervertrag— 
lichen Verſchuldens verjagt feine Deduftion. Steht dem Vater 
des Ball jpielenden Knaben oder dem Eigentümer des zu: 
gelaufenen Hundes ein perjünlicher Herausgabeanipruch zu? 


1) Dieſes Beijpiel it entnommen aus Altsmannn, B.G. B. S. 58. 


Abd. z. deutſch. Privatrecht XIT.1.Heft. 97 
Schlegelberger, Zurüdbebaltungsr. 7 
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Da dieſe Frage zu verneinen iſt, entfällt auch das der perſön— 
lichen Klage gegenüber begründete Zurückbehaltungsrecht und 
ſomit auch das Recht zum Beſitz, welches das von Rieger 
geleugnete Zurückbehaltungsrecht gegenüber der dinglichen 
Klage erſetzen ſoll. Wichtig iſt der Hinweis auf 8 986 nur 
für den Fall, in dem die Konnexität des Gegenanſpruches 
des gleichzeitig Dinglich und perſönlich verpflichteten Schuldners 
mit feiner Ddinglichen Verpflichtung zweifelhaft jein fann. 
Penn z.B. A fein Grundſtück an B durch nichtigen Ver— 
trag verkauft, B den Kaufpreis zahlt und A das Grundſtück 
mit der dinglichen Klage zurücdverlangt, kann ſich B darauf 
berufen, daß er fraft des ihm gegenüber der perjönlichen Klage 
aus der umgerechtfertigten Bereicherung wegen des gezahlten 
Kaufpreiſes zuitehenden Zurücbehaltungsrecht® A gegenüber 
zum Beſitze berechtigt jei. (Vergl. O.L.G. Kiel v. 19. Nov. 
1901, Seuff. LVII Wr. 102 und v. 5. Nov. 1901, Mugd.: 
Falkm. Bd. IV ©. 27, 28; auch RG. v. 3. Nov. 1893 bei 
Bolze, Bd. XVII Nr. 88.) 

M. E. muß daraus, daß man fich deilen bewußt war, 
daß die im Recht der Schuldverhältnifje enthaltenen Beſtim— 
mungen im ganzen Umfang auch im Sachenrecht angewendet 
werden fünnten und daraus, daß man eine jolche analoge 
Anwendung nicht ausdrüdlich verfagte, gefolgert werden, daß 
die Analogie gewollt iit. Ich bin daher der Anficht, daß 
das BGB. ein nach Weſen und Umfang von dem Zurüd- 
behaltungsrecht des Obligationenrechts verichiedenes Zurück— 
behaltungsrecht des Sachenrechts nicht fennt. Dieje Anficht 
wird noch durch folgendes unterftüßt: Die Verfaſſer des 
eriten Entivurfes erachteten es für geboten, ausdrüclich aus— 
zufprechen, daß die Borichriften der 88 234, 235 in alleı 
‚sällen gelten, wo das Zurücdbehaltungsrecht dem Schuldner 
beigelegt ei, gleichgültig in welchem Teil des Gejeßbuches 
dies geichehe und ob es nur als Amvendung des S 232 (273) 

v8 
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ſich darſtelle (3. B. 88 936 ff, 938 Abſ. 2) oder über die 
Boransjegungen des $ 233 hinaus bejonders eingeräumt jet 
($ 915 Abi. I). Die Kommiſſion für die zweite Lefung be- 
ſchloß die Streichung des $ 236 des eriten Entwurfes, indem 
fie davon ausging, daß durch die Einflammerung des Wortes 
Zurückbehaltungsrecht“ am Schluffe der angenommenen Faſſung 
des $ 233 der Begriff des Zurücbehaltungsrechts zu einem 
Terminus technieus erhoben fei und hieraus die Amvendbar: 
feit der $$ 234, 235 in allen ‚Fällen, in welchen das Gele 
das Yurücbehaltungsrecht gewähre, zur Genüge erhelle. 

Auf Grund des $ 273 fann dann 3. B. auch der von 
dem wahren Eigentümer mit der dinglichen Klage in An- 
ipruch genommene Bucheigentümer die Zuftimmung zu der 
Berichtigung der Grundbuchs verweigern, bis ihm die von 
ihn gezahlte Grundſteuer eritattet wird!) Auf $ 1000 fünnte 
er ein Zurücbehaltungsrecht micht ſtützen. Die Klage auf 
Berichtigung des Grundbuchs aus $ 894 ift nach dem B.G. B. 
nicht eine bejondere Art der Bindifation, wie das Reichs— 
gericht für das preußische Recht annahm). Sie iſt vielmehr 
eine negatorijche Klage ($ 1004), gerichtet auf die Beſeitiguug 
der in der falfchen Eintragung beitehenden Beeinträchtigung 
de3 Eigentums). Leugnet man alſo die Amvendbarfeit der 
85 273, 274 BGB. fir das Sachenrecht, jo müßte man 
dem Bırcheigentümer das Zurücbehaltungsrecht verfagen. Da 
indefjen die Geltung der $8 273,274 nicht auf das Obligationen 
recht beichränft ift, kann der Bucheigentümer ein Zurüd- 
behaltungsrecht mit Erfolg aus 8& 273 herleiten. Die Be- 
einträchtigung, deren Befeitigung der Kläger verlangt, berechtigte 
und verpflichtete den Beklagten zur Entrichtung der Grund— 
ſteuer, die ohne jene Beeinträchtigung dem Kläger obgelegen 


1) Ebenio Dernburg, Bürgerl. R. Bd. III 3. Aufl. S. 333 Anm. 8. 
2), J. W. 1896 ©. 380 Nr. 55. 
3) Mot. III ©. 424. 
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haben würde. Verpflichtung und Gegenanjpruch jind aljo mit- 
einander fonner im Sinne des $ 273. 

Zu erwähnen bleibt noch eine bejondere Anwendung Des 
Zurücdbehaltungsrechts im Sachenrecht. Laſtet auf einen 
Grundſtück ein dingliches VBorfaufsrecht und wird das Grund: 
jtü ohne Rückſicht auf feine Belajtung an einen Dritten 
verfauft, aufgelafien und übergeben, jo fünnte der Vorkaufs— 
berechtigte an jich von dem Verkäufer gegen Entrichtung des 
Kaufpreiſes Auflaſſung des Grundjtücdes verlangen. Der 
Käufer müßte nach $ 888 feine Zuſtimmung zur Auflaſſung 
geben und fich wegen des von ihm entrichteten Kaufpreiſes 
au jeinen Verkäufer halten. Im Interejie des Käufers be: 
jtimmt indejjen das B.G.B. in $ 1100, daß der Vorkaufs— 
berechtigte dem Käufer den Kaufpreis erjtatten und diejer bis 
zur Zahlung berechtigt ſein joll, die Zuftimmung zur Ein: 
tragung des Berechtigten und die Herausgabe des Grund- 
jtückes zu verweigern. Die Beſonderheit liegt bier nicht in 
der Schaffung eines neuen, von $ 273 abweichenden Zurück— 
behaltungsrechts, jondern in der Begründung eines Nechts- 
verhältniffes zwiſchen dem VBorfaufsberechtigten und dem Käufer, 
das, wenn es einmal beſteht, ohne weiteres den Käufer ſchon 
nach $ 273 zur Zurückbehaltung berechtigt. 

Die Einheitlichkeit des Zurückbehaltungsrechts wird ſchließ— 
lich noch deshalb in Abrede geitellt, weil das B.G.B. Zurüd- 
behaltungsrechtsfälle fenne, welche jich dem $ 273 micht ein- 
ordnen liegen. Schvenenberg und Rieger verweilen hier 
anf den $ 867. Ein Zurücdbehaltungsrecht begründet diejer 
Paragraph nicht. Er gehört in eine Klaſſe mit den SS 258, 
811, 1005, 1049, 1216 und 2125. Sie jämtlich handeln 
von der Einrede der mangelnden Sicherheitsleiitung. Dieſe 
behandelt das B.G.B. aber nicht als eine Unterart des Zu: 
riidbehaltungsrechts. Sie wird vielmehr, wie ſich aus 8 202 
Ab). 2 ergibt, der Einrede des Zurückbehaltungsrechts neben: 
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geordnet, und das mit Necht. Zum Wejen des Zurückbehal— 
tungsrechts im Sinne des Geſetzes gehört es, daß dein Klage— 
anfpruch ein exiitenter Gegenanjpruch gegenüberfteht. Davon 
it in $ 867 und gleichgearteten Paragraphen feine Rede. 
Verlangt der Aufjuchende Gejtattung, jo ſteht dem Grund— 
jtüctsbefiger ein Schadenserjaganipruch noch nicht zu, dem 
er hat noch feinen Schaden gehabt, weis auch nicht, ob cr 
einen erleiden wird. Ein Anſpruch anf Sicherheitsteiftung it 
ihm aber vom Gejeg überhaupt micht eingeräumt, ihm jteht 
vielmehr nur das Necht zu, die Geſtattung bis zur Bewir— 
fung der Sicherheitsleiitung zu verweigern. Die Einrede der 
mangelnden Sicherheitsleiftung gehört zufanımen mit der Ein: 
rede des Zurückbehaltungsrechts zur Klaſſe der aufichiebenden 
Einreden, it aber ſelbſt feine Zurücdbehaltungsrechtsemrede '). 
Unrichtig it cS auch, in 8 803 einen bejonderen Fall des 
Zurücdbehaltungsrechts zu finden. Es handelt ſich Hier eben- 
jo um einen dauernden Abzug wie in den den SS 1428 Abi. 1, 
1579 Abſ. 1 und 1585 Abi. 2, alſo um eine Kürzung der 
Hauptforderung, nicht um ein dem vollen Anipruch entgegen: 
jtehendes Necht auf einitweilige Leiltungsverweigerung. Auch 
die Einrede des nicht erfüllten Vertrages ftellt das Geſetz neben 
die Einrede des Zurücbehaltungsrechts (S 202 Abi. 2), Mag 
man daher auch das Leiltungsverweigerungsrecht aus $ 323 
als Zurücdbehaltungsrecht im weiteren Sinne bezeichnen, nach 
der Technif des Gejeges fteht e3 neben dem Zurüdbehaltungs: 
recht und es wird daher auch in der folgenden Darjtellung 
ausgejchieden. 

So verjagen alle Bedenken gegen die Einheit des im 
BGB. auf der Grundlage eines einheitlichen Konnexitäts— 
begriffes gejchaffenen Zurückbehaltungsrechts. — 

1) Uebereinſtimmend: Langheineken, Anipruc u. Einrede, Leip— 
sig 1903 ©. 332; falih: Fulda, Das Zurüdbehaltungsrecht, Jnaug.: 
Diſſ. Greifswald 1900 ©. 50 ff. 
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Den Inhalt dieſes Nechts kann man nicht ohne Be- 
trachtung ſeines Zweckes würdigen. Die Unklarheit über den 
Zwed des Zurüdbehaltungsrechts hat eine Neihe alter Streit- 
fragen nicht zur Ruhe kommen lafien. Daß das Zurüd- 
behaltungsrecht jeinem Zwecke nach ein Sicherungsrecht it, 
iſt ebenfo umnbejtritten, wie von feiner Seite geleugnet wird, 
daß es geeignet ift, auf den Gegner einen Druck auszuüben. 
Deito mehr Uneinigfeit herricht aber darüber, ob es nad) dem 
Willen des Geſetzes bejtimmt iſt, ein Zwangsmittel zu ſein. 
Die Vorarbeiten zum Gejeß bieten faum eine Grundlage. Die 
Motive enthalten furz hintereinander die Süße: „Das Zur 
rückbehaltungsrecht dient vorzugsweile zur Sicherung und als 
Zwangsmittel“!) und „da das . . . Netentionsrecht nur zum 
Zwecke der Sicherung des Gegenanſpruches beſteht“?). Sie laſſen 
alſo die Frage unentſchieden. In den Protokollen über die 
Kommiſſionsverhandlungen heißt es bei Wiedergabe des Stand— 
punktes der Minderheit „. . . mit Rückſicht darauf, daß es 
weſentlich als Sicherungs- und Zwangsmittel dienen joll"?). 
Dementſprechend ſind auch die Anſichten der Schriftſteller ge— 
teilt. Während Planck und Crome? nachdrücklich be— 
tonen, daß das Zurückbehaltungsrecht ein reines Sicherungs— 
recht ſei, behaupten Schollmeyer®), Endemann?), Nie: 
ger‘) und mit ihnen das Oberlandesgericht in Hamburg ®), 
daß das Zurückbehaltungsrecht nicht lediglich ſichern, ſondern 
auch zwingen ſolle. Die Entſcheidung dieſer, wie ſich zeigen 

1) Bd. II S. 42, 

2) Bd. IT ©. 43. 

3) Protol. I S. 311. 

4) Aum. 2 zu 8 273. 

5) a. a. O. Bdo. I S. 54. 

5 Bd. 1 S. 92 Nr. 4. 

7) a. a. O. BI S. 544. 


8) a. a. O. S. 9. 
HH Mugd. Falkm. Bd. IT S. 57 Entſch. v. 1. Dez. 1900). 
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wird, Hochwichtigen Frage ergibt fich m. E. aus $ 273 Ab). 3, 
wonacd der Släubiger die Ausübung des Zurückbehaltungs— 
rechts durch Nealjicherheit abwenden fann. Dieje Beitimmung 
wäre eine Inkonſequenz, wenn dad Zurücdbehaltungsrecht als 
Zwangswittel gedacht wäre. Im dieſem Falle wäre es ja 
bejtinmt, durch Zurückbehaltung irgend einer für den Gläu— 
biger unentbehrlichen Leiſtung auf dejien Leiſtungsbereitſchaft 
einzinvirfen. Diejes Zwangsmittel wäre illujoriich, wenn es 
der Gläubiger, der dem Schuldner ja völlig jicher jein kann, 
durch Sicherheitsleiitung abwenden fönmte'). Sch nehme da: 
her an, daß das Zurücdbehaltungsrecht des B.G.B. nur den 
Sicherungszweck verfolgt und kann diefe Geftaltung des Zu— 
rückbehaltungsrechts auch nur als eine glücliche bezeichnen. 
Nur als Necht der Abwehr hat das Zurüdbehaltungsrecht jeine 
Berechtigung. 

Sm deutſchen Necht ſeit alters anerfannt, üt es ge: 
Ichaffen, um zu verhindern, dag die Durchführung des einen 
von zwei zujammenhängenden Anjprüchen eimjeitig in einer 
dem Rechtsbewußtſein widerjprechenden Weiſe erzwungen wer: 
den fünnte, um zu verhüten, day der Schuldner das durch 
die Sachlage von jelbit gegebene präſente Sicherungsmittel 
für feine Gegenanfprüche aus der Hand geben müßte, bevor 
er befriedigt iſt. Gerade aber, weil „Billigfeit die Grund: 
lage des ganzen Zurüdbehaltungsrechts iſt“?), fonnte es das 
B.G.B. nicht als Zwangsmittel geſtalten. Unſeren heutigen 
Anfichten von Treu und Glauben wideripricht ein jolches 
piychologiiches Zwangsmittel. Nicht der Billigfeit, jondern 
der Schifane würde ein jolches Prejfionsmittel dienen. Ihr 
würde Tür und Tor geöffnet jein, wenn der Schuldner in 


1) Bergl. WMot. 3. ſächſ. B.9.8. bei Siebenhaar, Kommentar TI 
S. 71*: unzutreffend DO.2.G. Darmitadt v. 18. Olt. 1862 bei Seuff. 
Arch. Bd. XVII ©. 2 fi. 
2) Schollmener I S. 89». 
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der Lage wäre, durch VBorenthaltung irgendwelcher, an jich 
vielleicht unbedeutender, für den Gläubiger aber unentbehr: 
IicherKechtsgüter diefen zur Erfüllung feiner zweifelhaften 
Gegenaniprüche zu nötigen. Ein als Zwangsmittel einge: 
räumtes Zurücdbehaltungsrecht würde aber dem Schuldner dieſe 
Macht geben, da für den Gläubiger die richterliche Hilfe 
meiltens zu ſpät füme.  Dementiprechend bat das B.G. B. 
das Jurüdbehaltungsrecht auch nur als Mittel der Abwehr, 
nicht als Mittel des verſteckten Angriffs anerfannt und das 
dadurch zum Ausdruck gebracht, daß es dem Gläubiger die 
Befugnis gewährt, die Ausübung des Zurücdbehaltungsrechts 
durch Sicherheitsleiitung abzuwenden. 

Auf einem anderen Standpunft jteht die preußische Juſtiz— 
verwaltung binfichtlich der Zurücdbehaltung der aus Anlaß 
eines Geſchäfts der frenvilligen Gerichtsbarfeit vorgelegten 
Urkunden wegen Koſten- und Stempelforderungen. Nach 
$13 Nr. 1 der Kaſſenordnung vom 31. März 1900 (IM Bl. 
©. 103) joll von der durch 8 15 des preußiichen Gerichts: 
foftengejeges vom 25. Juni 1895 i. d. F. v. 6. Oft. 1899 
geſetzlich gewährleiiteten Befugnis ſtets Gebrauch gemacht 
werden, jofern nicht der Eingang der Beträge mit Sicherheit 
zu erwarten stehe, und zwar zu dem Zweck, um einen Zwang 
auf den Echuldner oder andere an der Herausgabe der Ur— 
funden interejjierte Perjonen auszuüben. Das lettere ergibt 
jich zweifelsfrei aus S 13 Nr. 7 und 9 der Kaſſ.O. 

Nr. 7: „Wegen Armut des Koſtenſchuldners findet 

nur eine vorläufige Niederichlagung ($ 20 Nr. 3) 
itatt, jofern zu erwarten it, daß Durch die Aus— 
übung des Zurücbehaltungsrechts die Zahlung der 
Kojten erreicht werden kann, insbejondere aljo in 
dem Falle, wo eine dritte Perjon vorhanden tit, 
die zur Empfangnahme des Schriftjtüdes berechtigt 
iſt oder an der Aushändigung ein Intereſſe Hat.“ 
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Nr. 9: „Dit eine andere Perjon als der Koſten— 
jchuldner zum Empfange der zurüctbehaltenen Schrift: 
ſtücke berechtigt, jo it fie von der Ausübung des 
Zurückbehaltungsrechts unter Mitteilung des Koſten— 
betrages und des Kaſſenzeichens zu benachrichtigen.“ 

Hierbei ilt vorweg zu bemerken, daß die Koſtengegen— 
forderung fat immer eine umbejtrittene und gewiſſe it, 
eventuell aber dem zur Empfangnahme Berechtigten die Mög: 
lichfeit gegeben tft, über das Beſtehen umd die Höhe der 
Segenforderung bei weiten jchueller eine Entjcheidung im 
Erinnerungs: und Beichwerdeverfahren (SS 25, 29 G.K.G.) 
herbeizuführen, als es bei anderen Anjprüchen im gewöhn— 
lichen Nechtszuge angängig wäre. Gerade aber die von der 
Juftizvenvaltung mit Recht als zum Schuß des Koſten— 
jchuldners für erforderlich erachteten und daher in der Kaſſen— 
ordnung getroffenen Beſtimmungen zeigen, wie gefahrbringend 
ein jolches Zwangs: Zurüdbehaltungsrecht im Privatverfehr 
wäre. BZunächit liegt die Enticheidung darüber, ob von dem 
Zurüdbehaltungsrecht Gebrauch gemacht werden joll, nicht 
allein und endgültig bei einer Perſon. Bielmehr iſt der 
Kafjenfurator (55 6 Nr. 2, 13 Nr. 2) jederzeit in der Lage, 
die Entjcheidung des zuftändigen Gerichtsjchreibers abzu— 
ändern. Ueber die Bejchtwerden gegen die VBerfügung des 
Kaſſenkurators entjcheidet der Landgerichtspräfident (S 15 . 
G.K.G. 8 6 Nr. 4 Sab 2 Kafi.d.). Dieſer Initanzenzug 
ermöglicht die wiederholte, genauejte Prüfung, ob die Aus- 
übung des Zurücdbehaltungsrechts nach Yage des Einzelfalles 
gerechtfertigt ericheint. Beſonders wichtig it, daß die Be: 
amten angewiejen find, jeden durch Verzögerung der Heraus— 
gabe den Koſtenſchuldnern erwachjenden Nachteil nach Mög— 
lichfeit zu vermeiden. Wünſcht der Schuldner die vorgelegten 
Urkunden alsbald zurüdzuerhalten und it er zur Zahlung 
imstande und bereit, jo it die Berechnung der Koſten jo zu 
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beichleunigen, daß Verzögerungen nicht entjtehen ($ 13 Nr. 3 
Kaſſ.O.). Mber auch jelbit dan, wenn der Eingang dei 
Kosten nicht mit Sicherheit angenommen werden fann, ijt der 
Kaſſenkurator ermächtigt, auf dem Antrag dev Partei die Aus— 
händigung der Urkunden vor Zahlung der Koſten und 
Stempelabgaben anzuordnen, falls mad) Yage der Umjtände 
die Verzögerung der Herausgabe der Partei einen unver: 
hältwismähigen Nachteil bereiten würde und feine Tatjachen 
vorliegen, welche auf eine Abficht jchliegen laſſen, die Koſten 
der Staatskaſſe zu entziehen (K 13 Nr. 2 Kafl.Dd.); ſchließ— 
lich it auch dafiir Sorge getragen, daß die zurückbehaltenen 
Urkunden nicht verloren oder bejchädigt werden. Der Gerichts: 
Ichreiber hat ſie nebſt den dazugehörigen Weberjendungs: 
jchreiben in eine Hülle zu legen, welche mit einer genauen 
Bezeichnung der Schriftitüde und, falls diefe nicht adrejliert 
ind, auch mit Namen, Stand und Wohnort des Empfangs: 
berechtigten zu verjehen find. Der Nendant der Kaſſe ($ 6 
Kaſſ.O.) bewahrt die jo erhaltenen Urkunden an einem jicheren 
Orte auf (I 13 Nr. 5 Kaji.Dd.). 

Alle jolche Vorfichtsmaßregeln find im Brivatverfehr 
unmöglich. Darin läge die Gefahr, wollte man das Zurüd- 
bebhaltungsrecht allgemein als Zwangsmittel zulaſſen. — 


8 7. 
Die Werhfeljeitigfeit der Auſprüche. 


Neben der Konnexität it Grundvorausjegung des Zurück— 
behaltungsrechts der Perſonenzuſammenhang oder die Wechjel- 
jeitigfeit der Anjprüche, d. h. der Schuldner muß zugleich 
Gläubiger jeines Gläubigers, diejer Schuldner jeines Schuld: 
ners jein. 
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Verkauft daher z. B. A ſein Grundſtück an B formlos 
und übergibt er es dem B nad) Zahlung des Kaufpreiſes, ver: 
fauft er es dann an C umd läßt er es ihm auf, jo kann B 
gegenüber der Sllage des C auf Herausgabe des Grundſtücks 
nicht ein Zurücbehaltungsrecht wegen des von A zurückzu— 
zahlenden Kaufpreiſes mit Erfolg geltend machen (R.G. Bd. XXI 
©. 313). Ferner kann jich der Beliger eines Grundsſtücks 
gegenüber dem Grjteher desjelben im Zwangsverſteigerungs— 
verfahren nicht auf jein ihm dem Subhajtaten gegenüber zu— 
jtehendes Zurücbehaltungsrecht wegen Verwendungen berufen. 
3. V. Geſ. v. 24. März 1897 $ 93 Abf. 2; vergl. auch Strieth. 
Bd. XXVII S. 36. 

Hiervon macht das Gejeg -eine Ausnahme Mit der be- 
jonderen rechtlichen Stellung des Bürgen hängt zuſammen, 
daß er die dem Hauptichuldner zuitehenden Einreden geltend 
machen, aljo auch ein Zurücbehaltungsrecht wegen einer fonneren 
Gegenforderung des Hauptſchuldners ausüben kann, wenn er 
aus der Bürgichaft in Anfpruch genommen wird (S 768). 

Belonderes gilt, wenn die fonnere ‚Forderung oder die 
fonnere Schuld durch Nechtsgejchäft übertragen wird. Hierbei 
it zwilchen Haupt: und Gegenforderung, zwiſchen Haupt: und 
Gegenſchuld zu unterjcheiden. 

Dem neuen Gläubiger der Hauptforderung gegenüber kann 
der Schuldner das Zurücbehaltungsrecht wegen einer ihm gegen 
den bisherigen Gläubiger zuitehenden Gegenforderung ausüben. 
Voransjegung iſt dabei aber, das das Zurücdbehaltungsrecht 
zur Zeit der Abtretung gegen den bisherigen Gläubiger be: 
grümdet war. Es verjagt alfo gegenüber dem neuen Gläu— 
biger, wenn die Gegenforderung zur Zeit der Abtretung noch 
nicht fällig war oder wenn der Schuldner die Gegenforderung 
erjt nach der Abtretung erwarb. Dies folgt daraus, daß für 
der Einrede des Zurücdbehaltungsrechts der S 404 mapgebend 
und nicht etwa der von der Aufrechnung handelnde 8 406 
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analog amwvendbar it. Allerdings wird die analoge Anwend— 
barfeit des 8 406 nicht durch das Erfordernis der Konnerität 
unmöglich gemacht. Wie das Neichsgericht in der bekannten 
Enticheidung im 14. Bande überzeugend ausführt, kann ein 
einheitliches rechrliches Verhältnis auch Durch mehrere zeitlich 
aufeinanderfolgende und formell voneinander unabhängige Ber: 
träge geichaffen werden, wenn dieſe nur einem einzigen Haupt: 
zweck dienen und jie jo eine wollte Einheit bilden. In dem 
damals zur Enticheidung ſtehenden Fall waren einem Unter: 
nehmer Durch drei Berträge Arbeiten für Tummel, Oberbau und 
Gebäude einer Bahnlinie übertragen. Dem Bertrage gemäß waren 
ihm für den Oberbau Schienen und Material übergeben. Tas 
Neichsgericht nahm an, daß der Unternehmer dieſes Material auch 
für Anſprüche aus einem der beiden anderen Verträge zurück— 
behalten fünne, weil die drei Verträge ein einheitliches Rechts— 
verhältnis begründeten. So würde auch nach heutigem Recht 
zu entjcheiden fein. Es iſt dauach durchaus möglich, daß ein 
Anſpruch aus einem jolchen Vertrage bereit3 abgetreten iſt, 
bevor der nächite Vertrag geichloften ift, wobei $ 399 übrigens 
nicht notwendig entgegeniteht. Die analoge Amwendung des 
$ 406 iſt aber deshalb ausgeichloffen, weil die Aufrechnung 
als Befriedigungsmittel bejondere Behandlung verlangt und 
die Begründung des $ 406: 


„bäufig werde der Schuldner gerade mit Rückſicht 
auf die ihm durch jeine Schuld gewährte Dedung ich 
zur Kreditgewährung an den Gläubiger veritanden 
oder jeine Schuld gegen den bisherigen Gläubiger 
gerade mit Mücjicht auf feine Gegenforderung an 
denjelben fontrahiert haben“, _ 


für das Zurüdbehaltungsrecht nicht paßt. 


Der neue Gläubiger der Gegenforderung fann das Zu: 
rücbehaltungsrecht natürlich nur ausüben, wenn er Schuldner 
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der konnexen Hauptforderung iſt. Diejes war er entiveder 
jeit jeher, nämlich dann, wenn er mit jeinem Zedenten in 
einem Gejamtichuldverhältnis jtand ($ 421) oder er iſt es 
jpäter geworden, wenn er die Hauptſchuld durch Vertrag über: 
nahm (SS 414, 415). Hier erhebt jich jofort die Frage: Be— 
Dart es denn überhaupt noch einer Abtretung dev Gegenforderung, 
wenn eine diejer beiden VBorausjegungen vorliegt? 

Im Gegenjag zu der im gemeinen Recht vertretenen 
Theorie von der Einheit der Korrealobligation geht das B.G.B. 
von der Selbjtändigfeit der einzelnen forreafen Berechtigungen 
und Verpflichtungen aus. In $ 322 des eriten Entwurfes 
wurde Diefer Grundſatz beſonders ausgeiprochen., Die Konmiſſion 
für die zweite Lejung billigte dieſe Beſtimmung, hielt jedoch 
ihre Aufnahme in das Gejegbuch nicht für notwendig, da ſich 
die Zuläſſigkeit eines verjchiedenen Inhalts und die Selbitändig- 
feit der Berechtigung und Verpflichtung des einzelnen auc) 
ohne gejeßliche Vorjchrift nicht mit Grund in Zweifel ziehen 
laſſe (Brotof. Bd. I S. 433). Können die Verpflichtungen 
der einzelnen Gejamtjchuldner ihrem Inhalt nach verschieden 
je, jo kann auch die Verpflichtung eines einzelnen Geſamt— 
ichuldners mit einer ihm allein gegen den Gläubiger zuftehenden 
‚sorderung eine derartige Verbindung haben, daß er zur Zu: 
rüdbehaltung berechtigt it. Diefe Befugnis entipringt feiner 
jelbjtändigen Beziehung zum Gläubiger und jteht daher den 
anderen Geſamtſchuldnern wicht zu. Will einer von diejen 
das Zurücdbehaltungsrecht ausüben, jo bedarf e$ daher einer 
bejonderen Abtretung der zur Zurücdbehaltung berechtigenden 
SHegenforderung. Wer dagegen zugleich binfichtlich der Haupt- 
ſchuld im Sejamtichuldverhältnis mit dem Schuldner und hin- 
jichtlich der Gegenforderumg im Geſamtgläubigerverhältnis mit 
dem Gläubiger jteht, kann das Zurüdbehaltungsrecht aus eigenem 
Necht ausüben und bedarf daher feiner Abtretung. 
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Eine Echuld kann von einem Dritten entweder durch 
Vertrag mit dem Gläubiger oder durch eine von dem leteren 
genehmigte Vereinbarung mit dem Schuldner übernommen 
werden. Die Nechtsitellung des neuen Schuldners iſt in 
beiden Fällen diefelbe: Nach S 417 kann er dem Gläubiger 
die Einwendungen entgegenjegen, welche ſich aus dem Rechts: 
verhältnis zwilchen diefem und dem bisherigen Schuldner er- 
geben. Berjagt it ihm nur die Aufrechnung mit einer Dem 
bisherigen Schuldner zuftchenden Segenforderung, denn der 
Schuldübernehmer joll aus eigener Tafche zahlen. Schon 
diefe Begründung zeigt, daß dem Schuldübernehmer auch die 
Einrede des Zurücbehaltungsrechts gegeben ift, ſoweit fie ſich 
aus dem Verhältnis des Gläubigers zu dem bisherigen Schuld: 
ner ergibt. Einer Abtretung der Gegenforderung bedarf es 
alfo im diefem Falle nicht). Zu bemerken ift dabei, daß das 
Zurüdbehaltungsrecht zur Zeit der Echuldübernahme wicht 
Ichon begründet zu jein braucht, fo daß es dem Schuldüber- 
nehmer auch dann zuiteht, wenn die Gegenforderung zu jener 
Zeit noch wicht fällig war. Dagegen muB die Gegenforderung 
bereit3 zur Zeit der Schuldübernahme envorben gewejen jein. 

Selbjtveritändlich entfällt das Zurücbehaltungsrecht, wen 
infolge der Uebernahme der Gegenjchuld durch eineu Dritten 
der Gläubiger der Hauptforderung aufhört, Schuldner feines 
Schuldners zu fein. In dieſem Sinne trifft die Bemerkung 
in den Kommillionsprotofollen zu: 

„Das Zurüdbehaltungsrecht ſei eine auf dem Zu 
jammenhange der eigenen Yerftungspflicht des Gläu 
bigers und feinem FForderumgsrechte beruhende Be 
Ichränfung der erjteren, nehme der Gläubiger für feine 
‚Forderung einen neuen Schuldner an, jo willige er 
in die Löſung des Zuſammenhanges zwiſchen dieſer 


1) A. A. Rieger S. 25. 
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und feiner eigenen Leiſtungspflicht und damit falle 
die Beichränfung der legteren, das Zurücdbehaltungs- 
recht, hinweg“ (Bd. I ©. 422). 

Was von der Schuldübernahme überhaupt gejagt it, gilt 
auch bei der durch S 419 geregelten Vermögensübernahme 
insbejondere!). 

Geht nah S 6 K.O. mit der Eröffnung des Konkurs: 
verfahrens das Verwaltungs: und VBerfügungsrecht an dem 
zur Konkursmaſſe gehörigen Vermögen des Schuldners auf 
den Konkursverwalter über, jo übt der Wenvalter auch die 
dem Gemeinſchuldner gegenüber den Abionderungsanfprüchen 
zuitehenden Einwendungen, namentlich auch das Zurückbehal— 
tungsreht aus (Mot. S. 157). 


$ 8. 
Die Zurühbehaltung von Sachen. 


Gegenitand der Zurückbehaltung kann jede Leiftung jet. 
Das bedeutet im Verhältnis zum römischen Necht eine weit— 
gehende Konzeſſion zugunften der mit der herrſchenden ge— 
meinrechtlichen Anficht übereinitimmenden aftdeutichen Prarie. 
Wie bereits oben erwähnt it, ließ das germaniſche Recht ein 
Zurückbehaltungsrecht nicht nur an körperlichen Sachen, fondern 
auch an Handlungen zu, während die auf römiſchem Boden 
errvachienen Rechte ein Zurückbehaltungsrecht nur an körper: 
lichen Sachen anerfannten. Treo der vielfach und von be: 
rufener Seite erhobenen Widerjprüche hat auch die Kom— 
miſſion für Die zweite Leſung bewuht oder unbewußt an der 
deutichrechtlichen Geſtaltung des Zurüdbehaltungsrechts feit: 
gehalten. Die Iprachlichen Bedenken, welche einer ſolchen 


1) Vergl. hierzu Adler, Arch. f. bürgerl. R. Bd. III ©. 1 fi. 
1 


er. 19. 


Negelung entgegenstehen, jollen nicht verfannt werden. Daß 
man das Zurücbehaltungsrecht nicht auf die „im gemeinen 
Necht und allen neueren Gejeßgebungen hergebrachten Fälle“ !) 
bejchränfte, iſt indejjen mit Rückſicht darauf, daß die Billig: 
feitsgründe, welche für das Zurückbehaltungsrecht überhaupt 
Iprechen, auch jeine weiteſte Ausdehnung rechtfertigen, mit 
Freuden zu begrüßen?) Darüber, dab das Zurücbehaltungs- 
recht nicht auf Fälle ausgedehnt werde, auf welche es nicht 
papt®), braucht man jich feine Sorge zu machen. Durch den 
in den S 273 eingefügten Zwilchenjag it dem Nichter Die 
Prlicht und Möglichkeit gegeben, in jedem Einzelfall über die 
Amvendbarfeit des Zurücbehaltungsrechtt zu enticheiden. — 

Beginnen wir zumächjt mit dem im bisherigen Recht an: 
erfunnten Zurücbehaltungsrechtsfall, der Verweigerung der 
Herausgabe einer fürperlichen Sache. Der $ 273 läßt an- 
ſcheinend ausnahmslos die Zurückbehaltung jeder Sache zu. 
Sind nicht aber doch nach anderen rechtlichen Gejichtspunften 
bejtimmte Grenzen zu ziehen? Auszugehen tt von dem dem 
Geſetz innewohnenden Zwedgedanfen. Das Zurüdbehaltungs: 
recht joll jichern. Nun, die Sichernung iſt verjchteden, je nach- 
dem es jih um HZurüdbehaltung einer eigenen oder einer 
fremden Sache handelt. Hinjichtlich der dem Zurücbehaltenden 
gehörigen Sachen geht das Geſetz davon aus, daß derjelbe 
nicht gezwungen werden joll, irgend etwas aus jeinem Ber: 
mögen fortzugeben, ohne für jeinen Gegenanjpruch befriedigt 
zu jein. Binfichtlich der nicht zum Vermögen des Zurüd- 
behaltenden gehörigen Sachen beiteht die Sicherung dagegen 
darin, daß das Forderungsrecht durch Inhabung der dem 
Schuldner gehörigen Sache verjtärft wird. Im eriteren Falle 


1) Sitachtliche Neuerungen Bd. II S. 32. 

2) Ebenſo Gebhard, Guchtachten aus dem Amwaltitande, Heft 4 
S. 259 und Jacoby in Hirths Annalen 1890 5. 43. 

3) Seuffert, Beiträge Seit 11 ©. 16 fi. 
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joll der Zurücbehaltende dagegen gejchügt werden, daß er 
nicht etwas fortgebe, bevor er das erhalte, was ihm zufommt, 
im zweiten all joll er Sicherheit dafür erhalten, daß er das 
erhalte, was ihm gebührt. 

Aus dieſem Unterjchted des Zwecks folgt eritens: Ohne 
Rückſicht auf ihren Wert und Charakter kann jede Sache zu- 
rücbehalten werden, die dem Zurücdbehaltenden jelbit gehört. 
Zweitens: Fremde Sachen fünnen nur dann zurücbehalten 
werden, wenn fie den Anjpruch real ſichern. 

Das deutiche Zurückbehaltungsrecht an fremden Sachen 
iit zwar nicht ein Deckungs- und Beriedigungsrecht in dem 
Sinne, daß es dem Zurücdbehaltenden das Recht jelbitän- 
diger Befriedigung ans dem zurücdbehaltenen Gegenitand 
gewährt. Es joll indejlen die Befriedigung des Glänbigers 
für jeine Forderung bezw. Interefjeforderung injofern fichern, 
als es ihm die zurüdbehaltene Sache oder deren Wert für 
den Fall gerichtlicher Zwangsvollſtreckung als Exekutions— 
objekt bereit ſtellt; das folgt unzweifelhaft aus dem von dem 
jog. Beneficium excussionis realis handelnden $ 777 C. P.MO.: 
vergl. auch $ 772 Abi. 2 BGB. 

Danad) iſt m. E. ein Zurüdbehaltungsrecht an jolchen 
fremden Sachen zu verjagen, welche nach gejeglicher Vorſchrift 
wegen Wertmangels nicht Gegenstand der Zwangsvollitredung 
jein dürfen, mithin zur realen Sicherung ungeeignet find. Aus— 
geichlojien it damit grumdjäglich das Zuricbehaltungsrecht 
an jolchen Sachen, deren Verwertung einen Ueberſchuß über 
die Kosten der Zwangsvollitredung nicht envarten läht ($ 803 
Abi. 2 EP.D.) Die Anwendung diejes Grundjages liefert 
praftijch brauchbare Rejultate. Man muß ſich ſtets vor Augen 
halten, dat das Zurücbehaltungsrecht ein Sicherungsrecht aus 
Billigfeitsgründen ift. Unbillig it es aber, wen cin Gläu— 
biger Sachen des Schuldners unter dem Bonvand der Aus— 
übung eines Sicherungsrechts zurücbehält, welche in feiner 


Abh. . deutich. Privatrecht XI. I. Heft. 113 8 
Schlegelberger, Zurückbehaltungst. Ss 
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Weiſe geeignet find, zur realen Sicherung zu dienen. Würde 
es dem Gläubiger geitattet fein, auch jolche dem Schuldner 
gehörige Sachen zurüczubehalten, welche wegen Mangels an 
Seldwert der Zwangsvollitredung nicht unterliegen, jo würde 
diefe Befugnis fein Sicherungsrecht, jondern ein Zwangsrecht 
fein. Weil es nicht fichern fan, würde der Gläubiger nur 
von ihm Gebrauch machen, wenn er auf den Schuldner einen 
Drud ausüben will. Das aber will gerade das Geſetz ver: 
hüten. Auf diefer Grundlage iſt die befannte Streitfrage des 
gemeinen und preußichen Nechtes, immiefern ein Zurückbehal— 
tungsrecht an Urkunden anzuerfennen ijt, dahin zu beant- 
worten: Eine Urkunde kann nur dann Gegenitand eines Zu— 
rüctbehaltungsrechts jein, wenn jie entweder eine Forderung 
derart verförpert, daß mit ihr über die Forderung verfügt 
wird, oder wenn fie infolge ihrer eigentümlichen ftofflichen 
Zuſammenſetzung einen jelbitändigen Wert hat, jo daß das 
Verhältnis ihres Werts zu der Gegenforderung des Zurück— 
behaltenden die Anwendung des 8 803 Abi. 2 C. P.O. auf 
fie ausschließt 2). An BVerficherungspolicen, Hypotheken: und 
Grundjchuldbriefen findet daher ein Zurüdbehaltungsrecht nicht 
jtatt. Ebenfowenig an den von den Krankenkaſſen ausgeitellten 
Duittungsbüchern, und zwar ohne Rückſicht darauf, ob zwiſchen 
den Barteien ein Dienftverhältnis beiteht oder nicht®). Aus: 
drüdlich ausgeſchloſſen iſt es an den Quittungsfarten nach 
$ 139 Abſ. 2 des Imalidenverſicherungsgeſetzes v. 13. Juli 
1899. 


1) Weiter geht das preuß. G.K.G. und die preuß. Kaſſ.O., welde, 
wie oben ausgeführt, das Zurüdbehaltungsredht als Zwangsrecht anertennen, 

2) Anders für dad vertragsmähige Zurückbehaltungsrecht, R.G. 
®. LI ©. 83. 

3) A. A. aniheinend Gew.Ger. Breslau v. 28. Oft. 1901 (Ge: 
werbegeriht IX, Sp. 9 10) und Gew.Ger. Duisburg (ohne Datum) 
dai. ©. 10. 
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Das gleiche gilt von anderen Gegenftänden. — Das 
BZurüdbehaltungsrecht am jolchen in diefem Sinne wertlofen 
Gegenständen wegen Verwendungen iſt damit indefjen nicht 
ausgejchlojjen. Zunächit wird oft die Sache durch die Ver— 
wendung von einer wertlojen zu einer wertvollen werden: 
z. B. der Beſitzer eines fremden, an ſich wertlofen Tongefähes 
malt auf dasjelbe ein Bild. Er wird, wenn das Bild nad) 
$ 803 einen Wert hat, zweifellos wegen jeine® ihm nach 
$ 996 B.G.B. zuftehenden Verwendungsanſpruchs ein Zu— 
rüctbehaltunggrecht an dem mit dem Bilde untrennbar ver- 
bundenen Gefäß haben. Aber diejes Zurückbehaltungsrecht 
wird auch dann nicht zu verlagen fein, wenn troß der Ver— 
wendung die Anwendung des & 803 Ab. 2 C.P.O. nicht 
ausgeichlojien iſt: z. B. A leiht dem B ein gerahmtes Fa— 
miliengruppenbild zur Anficht und tritt dann eine Reife an. 
Mittlerweile platt das Glad des Rahmens und fällt aus— 
einander. B läßt das Bild mit einem neuen Glaſe verjehen. 
Nach 88 601 Abi. 2, 683, 670 B.G.B. würde er einen Ver— 
wendungs-Erſatzanſpruch haben. Das neu verglafte Familien- 
gruppenbild würde zweifellos nad) $ 803 Abſ. 2 E.P.D. nicht 
pfändbar fein. Trogdem hätte B ein Zurückbehaltungsrecht. 
Denn: ift nad) Lage der Sache das Glas fein Eigentum ge- 
worden, jo behält B nicht mehr eine fremde, fondern feine 
eigene, mit der fremden verbundene Sache zurüc; it dagegen 
das Glas nach 88 93, 947 in das Eigentum des A über- 
gegangen, jo iſt dem B ein Zurückbehaltungsrecht m. E. des: 
halb nicht zu verjagen, weil in dem dem A gehörigen ge 
rahmten ?Familiengruppenbild ein Teil des uriprünglichen 
Vermögens des B enthalten it, für welches dieſer Erjat 
noch nicht erlangt hat, die Sache mithin in ihrer Totalität 
wirtjchaftlich als eine fremde nicht mehr erachtet werden fann. 

Für den zweiten in $ 273 Abi. 2 erwähnten Haupt: 
anmwendungsfall des in 8 273 Abf. 1 geichaffenen Zurück— 
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behaltungsrechts, das Zurückbehaltungsrecht wegen des durd, 
den Gegenjtand verurfachten Schadens, wird dagegen die oben 
aufgestellte Regel Play greifen müjjen: A bringt dem B 
einen Brief und bittet, ihm denjelben abzufchreiben. Er jagt 
ihm nicht, daß der Brief auf dem Sterbebette geichrieben und 
der Schreiber des Briefes an einer anjtedenden Krankheit 
verftorben iſt. Infolge Anſteckung durch den Brief erfranft 
B, er wird für eine Zeit ennverbsunfähig. Nach $ 823 B. G. B. 
hat er einen Schadenserfaganipruch gegen A. Er fann in: 
deſſen dem Brief nicht auf Grund des $ 273 zurüdbehalten, 
weil derjelbe zur realen Sicherung jeiner Erjaganiprüche un— 
geeignet ift. Ein Zurücbehaltungsrecht könnte B auch nicht 
zur Beweisficherung ausüben. Hier könnten ihm nur die von 
der Selbithülfe handelnden 88 229, 230 B. G. B. oder eine 
nach $ 935 EBD. zu erwirkende einjtweilige Verfügung helfen. 

Daß man den Grundjag des B.G.B. über das Zurück— 
behaltungsrecht an wertlojen Sachen nicht etwa aus $ 175 
BGB. herleiten kann, mach welchen dem Bevollmächtigten 
ein Zurücbehaltungsrecht an der VBollmachtsurfunde verjagt 
iſti), folgt Schon daraus, daß dieſes Verbot ſelbſt dann gilt, 
wenn die Vollmachtsurfunde vermöge ihrer eigentümlichen 
Beichaffenheit einen noch jo hohen Wert vepräfentiert, wenn 
jie 3. B. von einem berühmten Maler künftleriich ausgeführt 
it. Im z 175 jprechen ganz andere Erwägungen mit, welche 
jpäter zu erwähnen find. — 

Der Sicherungsziwed des Zurückbehaltungsrechts ſchließt 
Dagegen die Zurüdbehaltung nach SS 811 und 812 C. P.O. 
unpfändbarer Sachen nicht aus, jorweit nicht auch bier $ 803 
AH. 2 C. P.O. zutrifft. Wenn auch die in $ 811 genannten 
Gegenitände ſelbſt mit Zuftimmung des Schuldners nicht 
zum Vorteil des Zurücbehaltenden zu Geld gemacht werden 


1) So Endemann a. a. O. 1 ©. 543", 
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fünnen, jo kann doch nicht behauptet werden, daß fie zur 
realen Sicherung des Gläubigerd ungeeignet jeien. Darauf, 
dab derjelbe gerade aus den zuricdbehaltenen Gegenständen 
befriedigt werde, fommt es ja nicht au. Leiitet der Schuldner 
zur Abwendung der Zurücbehaltung Sicherheit, jo envirbt 
der Gläubiger in dem Sicherungsgegenitand gleichzeitig ein 
Erefutionsobjeft. Das Zurüdbehaltungsrecht kann alſo in 
concreto zur Realſichernng geeignet jein umd muß daher Für 
zuläjlig erachtet werden. 

A hatte von B die Ausführung ven Berpugarbeiten 
übernommen, wobei B die Arbeitsgeräte des A von der Bahn 
nach dem Bau schaffen jolltee Als B diejes getan hatte, 
begann A mit der Arbeit. Er hörte jedoch bald wieder auf, 
nachdem er erfahren hatte, daß am Ort ein Verputzerausſtand 
beitehe. Er verlangte von B jein Arbeitsgerät. B verweigerte 
die Herausgabe. Mit Recht hat das Gewerbegericht in Duis- 
burg!) die Schadenserjagklage, die A gegen B wegen Bor: 
enthaltung jeines Arbeitsgerätes anjtrengte, abgewiejen, weil 
B zur Zurüdbehaltung wegen jeiner fälligen Schadenserjaß- 
forderung berechtigt gewejen jei, obwohl die Arbeitägerätc 
nicht pfändbar ſeien. Zutreffend hatte das Gewerbegericht die 
Konnexität dev Ansprüche für vorhanden erachtet, da fie beide 
aus dem Arbeitövertrage herrührten 2). 

Es iſt micht zu leugnen, daß die Zulaſſung des Zurück— 
behaltungsrechts in jolchen Fällen unter Umjtänden Härten 
für den Schuldner mit fich bringen kann. Der Richter hat 
es aber auch hier in der Hand, unter Aınvendung des $ 242 
B.G. B. die Parteircchte und Pflichten nach Billigfeit zu ve 
qulieren. — 


1) Gew.ßer. IX Sp. 10. 

2) A. 9. anscheinend: Wilhelmi-Bewer, Gewerbegerichtsgeſetz (Bertin 
1903) ©. 52,53 unter Berufung auf Prenner, Der gewerbliche Arbeits: 
vertrag (Münden 1902) ©. 41. 
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Die Zurüdbehaltung einer Sache wegen Verwendungen 
oder eines durch jie entitandenen Schadens ijt nicht gejtattet, 
wenn die Sache durch eine vorjäglich begangene unerlaubte 
Handlung erlangt ift. Die jog. mala fides superveniens 
Ichliegt das Zurücdbehaltungsrecht nicht aus‘). Das Geſetz 
gibt eine Begriffsbeitimmung des Vorjages nicht. Die Mo- 
tive (Bd. I S. 280) definieren ihn als „die auf die Vor— 
nahme einer Handlung oder die Herbeiführung eines Erfolges 
gerichtete Willensbeitimmung“. v. Lijzt?) weilt die Bemer— 
fung der Motive, der Entwurf befinde jich damit in Ueber— 
einftimmung mit dem Strafgejegbuch, „vorjäglich”“ jet ſomit 
gleichbedeutend mit „wiſſentlich und willentlich“, gebührend 
zurüd. Mit Necht betrachtet er das Wort „willentlich”“ als 
einen ganz überflüjjigen, von den Verfaſſern gar nicht ernſt 
gemeinten und darum zu Mißverjtändnifjen Anlaß gebenden 
Zufag. Ausgehend von der Definition der Fahrläffigfeit, wie 
ſie der Entwurf gibt, hält er VBorjag dann für vorliegend, 
wenn der eingetretene, vechtsverlegende Erfolg vorausgejehen 
(und damit gebilligt) wurdes). Dieje Begriffsbeſtimmung halte 
ich für zutreffend und dem Inhalt des Geſetzes entiprechend *). 

Das Zurüdbehaltungsvecht ift danad) den Handlungs: 
gehülfen zu verfagen, der in Kenntnis davon, daß fein Dient- 
verhältnis erlojchen ift, für jeinen früheren Dienftherrn bejtinmte 
Waren in Empfang ninımt, um fie al3 Sicherheit für feine an- 
gebliche Lohnforderung zurüdzubehalten (R.G. v. 5. Juni 1886 
bei Bolze Bd. III Nr. 168). 

1) Bergl. O. Tr. v. 27. April 1866 bei Strieth. Bd. LXII 5.316 ff.; 
R.G. v. 28, April 1894 bei Bolze, Bd. XVII Nr. 84. 

2) Die Grenzgebiete zwilchen Privatrecht und Strafrecht, Beiträge 
Heft 5. 

* 3) ©. 15,16; ebenſo Endemann a. a. O.: 
burg, Bürgerl. R. II, ©. 135. 

4) Webereinitimmend R.G. Bd. LI S. 351: „... daß fie dieſen 

Schaden vorausgeiehen und ihn alſo vorjäglich zugefügt habe.“ 
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Es kann ferner der Wucherer die Herausgabe der durch 
dad Wuchergeichäft erlangten Wechjel nicht bis zur Befrie: 
digung jeiner etwaigen Gegenanjprüche aus dieſem Geſchäft 
verweigern (R.G. v. 7. Febr. 1900, J. W. 1900 ©. 262 Nr. 15). 

Zu beachten iſt, daß, um zur Verſagung des Zurück— 
behaltungsrecht3 zu gelangen, nicht die Feititellung genügt, 
der zur Herausgabe Verpflichtete habe jich bei der Erlangung 
der Sache nicht in gutem Glauben befunden, weil diefer vom 
Geſetz auch jchon bei grober Fahrläſſigkeit verneint wird ($ 932 
Abi. 2). Namentlich aber iſt das Zurückbehaltungsrecht nicht 
ſchon dann verfagt, wenn die Sache durch „verbotene Eigen: 
macht“ erlangt ijt. Unter „verbotener Eigenmacht” veriteht 
das Geſetz die ohne den Willen des Beſitzers erfolgte, vom 
Geſetz nicht ausdrüdlich geitattete Beſitzentziehung ($ 858). Das 
Kriterium der verbotenen Gigenmacht iſt danach objektive 
Widerrechtlichkeit. Die Motive (Bd. III S. 110) fügen hinzu: 
„Es wird mithin nicht verlangt, daß das in $ 814 enthaltene 
Verbot ſchuldhafterweiſe übertreten it, jondern nur fo gehan— 
delt ijt, wie bei Unterjtellung der vollen Zurechnung der Hand- 
lung und der Abwejenheit eines jeden entichuldbaren Irrtums 
nicht Hätte gehandelt werden jollen. Klarer jagt die Denkſchrift 
(S. 162): „Zum Begriff derjelben (sc.: der verbotenen 
Eigenmacht) gehört nicht, daß der Beſitz vorjäglich oder fahr- 
läffig entzogen oder geitört wird. Wohl aber ijt nach $ 807 
die Schadenserjagpflicht von einem jchuldhaften Zumiderhandeln 
gegen das Gebot abhängig.“ Daraus erhellt, daß jubjektive 
Widerrechtlichkeit nicht zum Begriff der verbotenen Eigenmacht 
gehört ?), mithin es zahlreiche Fälle verbotener Eigenmacht geben 
fann, im welchen eine vorfäglich begangene unerlaubte Hand- 
lung nicht vorliegt, ein Zurücdbehaltungsrecht aljo gegeben iſt. 

Daß in der Ausübung des Zurücdbehaltungsrechts jelbft 

1) Ausgabe der Deutichen Juriftenzeitung. 

2) Ebenſo R.G. Bd. LV S. 57. 
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verbotene Eigenmacht im Sinne des 3 858 liegen könne, nimmt 
irrtümlich Rieger an. Er erörtert die ‚srage, wer zur Zus 
rücbehaltung berechtigt jei und fährt dann fort: 


„Nur die Einschränkung iſt zu machen, daß der, 
welcher die herauszugebende Sache als Belitdiener 
in Händen bat, diejelbe nicht zum Nachteil des Be— 
ſitzers zurückbehalten kann. Würde er das tum, jo 
würde er jich verbotener Eigenmacht ſchuldig machen.” 


Der Fehler diefer Bemerkung liegt nach meiner Ansicht 
in der Stellung der Frage, welche Rieger im eriten Halbſatz 
beantwortet. Es handelt ich hier um die Geltendmachung 
des Zurücbehaltungsrechts gegenüber der poſſeſſoriſchen Stlage. 
Bon einem poſſeſſoriſchen oder petitorischen Deransgabeanjpruch 
fanı nicht früher die Nede jein, als bis der Gegenitand aus der 
Gewaltiphäre des Berechtigten in die eines anderen gekommen iſt. 
Bis dahin fehlte eine Perjon, gegen welche diejer Anſpruch 
gerichtet jein fünnte, welche zur Sache pajjiv legitimiert wäre. 
Diefer Anſpruch it auch To lange nicht gegeben, als jemand 
die tatjächliche Gewalt für den Berechtigten im Sinne des $ 855 
ausübt (Befigdiener), denn auch dann befindet ſich die Sache 
noch in der Gewaltiphäre des Berechtigten. Weil aber dem Be— 
jigdiener die Ausübung gegeben tt, hat er die Möglichkeit, die 
Sache in jeine Gewaltiphäre Hinüberzunehmen, und er tut e8 in 
dem Augenblid, da er nicht mehr für den Berechtigten, jondern 
für jich jelbit die tatjächliche Gewalt ausüben will und er dieſe 
veränderte Abjicht durch eine gegen den Beſitzer der Sache ge- 
richtete reale Handlung verwirklicht‘). Er entzieht damit dem 
Beliger, feinem Beſitzherrn, den Beſitz und verübt, wenn diejer 
nicht eumvilligt und das Gejeg nicht die Entziehung geitattet, 
verbotene Eigenmacht. In dieſem Augenblick hört er auf, 
Beſitzdiener zu jein, und er wird von nun an ſelbſt Beſitzer. 


1) Ternburg, Bürgerl. R. Bd. III 3. Aufl. S. 48. 
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Ju dieſem Zeitpunkt entſteht der Anſpruch des früheren Be: 
jigers auf Herausgabe. Dies alles ergibt ſich aus $ 861 
B.G. B., nach welchem zur Beligentzichungsklage aktiv der- 
jenige, dem der Bejig durch verbotene Eigenmacht entzogen 
it, paſſiv derjenige legitimiert it, welcher dem früheren Be— 
jiger gegenüber fehlerhaft bejigt. Häufig wird der Berigdiener 
den Beſitz der ihm anvertrauten Sachen enverben, um an ihnen 
ein Zurücdbehaltungsrecht auszuüben, wie 3. B. der Buchhalter, 
der die Geſchäftsbücher der Sejellichaft fortnahm, um fie wegen 
angeblicher Ansprüche gegen diejelbe zurücdzubehalten (O.Tr. 
Bd. XLVI ©. 49 ff), Der Geltendmachung des Zurück— 
behaltungsrechts muß aber cine Aenderung der Willensrichtung 
und eine dieje Aenderung nach augen fenntlich machende Be: 
ighandlung vorausgeheny. In diefem Sinne fann der Be- 
merfung in den Protofollen (Bd. III S. 32) zugeftimmt werden: 
„Entjcheidend jet fiir das fragliche Verhältnis 
(se.: der Befigdienerjchaft), daß demjenigen, welcher 
den Belig für dem anderen ausübe, ein civilrecht: 
licher Anjpruch auf Behalten des Befiges, insbejon- 
dere auch ein Netentionsrecht dem Beſitzherrn gegen: 

über nicht zuſtehe.“ 

Danach kann nicht eine Frage nach dem Zurüdbehaltungs: 
recht des Bejigdieners, jondern nur eine Frage nach dem Zu— 
rüdbehaltungsrecht des früheren Beligdieners geitellt werden. 
Diefe iſt verneinend zu beantworten, weil der Beklagte durch 
Berufung auf ein ihm nach 8 273 zuſtehendes Zurücbehal: 
tungsrecht feine Behauptung, daß die der Zurückbehaltung not- 
wendig vorausgegangene Beligentziehung nicht verbotene Eigen- 
macht jei, nicht begründen fann ($ 863) 2). 


1) Bergl. auch Boeckh im Gewerbegericht VI Sp. 83. 
2) So auh Mot. II S. 44; Yehmann= Ring, Handelögeiep- 
buh 1 ©. 156; Gebhard a. a. O. 8.259; a. A. Biermann, Saden: 
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Aehnliches gilt in der Regel für den Eigentumsprozeß. 
Zwar trifft die in der Denkſchrift zum Entwurf eines Handels— 
gejegbuches (S. 60) gegebene Begründung (©. 72, 73), dei 
Handlungsreifende habe an den Muſtern, Muſterkoffern u. j. w. 
des Prinzipals in der Negel fein Zurüdbehaltungsrecht, weil 
nach $ 1000 B. G. B. nur der Beliger dem Eigentiimer gegen: 
über ein Zurücbehaltungsrecht habe, nicht zu. Ebenſo wie 
bei der poſſeſſoriſchen Klage iſt der Handlungsreifende ja erjt 
pajliv legitimiert, wenn er fich zum Befiger gemacht hat. Will: 
fürlich it e8, hier etwa mit dem O.L.G. Colmar (Entſch. v. 
24. März 1903, Mugd.-Faltm. Bd. VI ©. 350, 351) eine 
Ausnahme für den Handlungsgehülfen zu machen. In diefen 
Fällen wird aber deshalb das YZurückbehaltungsrecht in der 
Regel zu verfagen fein, weil praftiich eine aus Fahrläſſigkeit 
oder gar überhaupt ſchuldlos begangene widerrechtliche Beſitz— 
entziehung jeitens des Bejigdieners nicht vecht vorkommen kann, 
wiewohl Ausnahmen an jich möglich Find. 

Berlangt der Dienjtherr die Herausgabe mit der Ber- 
tragsflage, jo wird dem zur Dienjtleiftung Berpflichteten hin- 
jichtlich derjenigen Sachen, bezüglich derer er nad) $ 855 als 
Befigdiener anzujehen wäre, wegen der durch Aufwendungen 
oder erlittenen Schaden begründeten Erjaganiprüche ein Zurück— 
behaltungsrecht einzuräumen jein, joweit nicht dev Zwilchen- 
jag des $ 273 Abi. 1 entgegenfteht. Wegen Yohnrücjtandes 
bat der zur Dienjtleiitung Berpflichtete ein Zurücdbehaltungs- 
recht nur an denjenigen Sachen des Dienjtheren, welche in 
jeinem unmittelbaren Befig jtehen, z.B. Kleidungsſtücken ($ 868), 
weil es ſonſt an dem erforderlichen Zuſammenhang fehlen würde). 


recht Ann. b zu $863; Nehbein, B.G. B. S. 95° (zu $ 273): O. A.G. 
Oldenburg v. 30. Sept. 1850 bei Seuff. Arch. Bd. V Nr. 105. 

- 1 Ebenio Lotmar, Arbeitävertrag S. 377— 379; Dernburg, 
Bürgerl. R. II, ©. 396; Stadthagen, Arbeiterrecht (Berlin 1896) 
S. 100; a. N. anſcheinend Staub, 9.8.8. I S. 250 (zu $ 59). 
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$ 9. 
Die Zurüdbehaltung von Handlungen und Unterlaſſungen. 


Wie ſchon erwähnt, iſt das Zurücbehaltungsrecht des 
B.G. B. begrifflih nicht auf Sachen beichränft, vielmehr kann 
auch eine geichuldete Handlung unter den Bedingungen des 
$ 273 einſtweilen verweigert, d. h. zurücbehalten werden. 

Deshalb kann z. B. der widerrechtlich frühzeitig ermittierte 
Mieter die Zahlung der rüdjtändigen Miete bis zur Wieder: 
einräumung des Mietbejiges zurücdbehalten. Nach A.L.R. wurde 
die ‚Frage verneint, weil der Mietzins fein Retentionsobjekt 
jei (O.Tr. Bd. LXX ©. 180 ff.). 

Auch bier macht das B.G. B. feine ausdrüdliche Aus— 
nahme. Unbedingt zu verfagen it indejien ein Zurückbehal— 
tungsrecht gegenüber einer Klage aus $ 1632 B.G.B. Ber: 
langt der Kläger die Herausgabe eines Kindes, für defjen 
Perſon er zu jorgen hat, jo fann der Beklagte, joweit er über: 
haupt zur Herausgabe verpflichtet it (widerrechtlich!), dieſe 
nicht deshalb einftweilen verweigern, weil er einen Anſpruch 
auf Erjag der Verpflegungsfojten habe, und zwar auch dann 
nicht, wenn der Beklagte das Kind auf Grund eines Ver— 
traged mit dem Kläger beherbergte und verpflegte. Das folgt 
daraus, daß der Kläger auf jein ihm gejeglich zuitehendes 
Erziehungsrecht wicht verzichten fan, und wenn auch nicht 
der Abſchluß eines jolchen Erziehungsvertrages, jo doch jeine 
Durchführung mittelit Nechtsziwanges gegen die guten Sitten 
veritoßen würde). — 

1) Dot. IV ©. 752/754; RB. Bd. X &. 116; übereinstimmend 
Bland, Komm. IV Anm. zu $ 1632: Neumann, Sandausgabe I 
Note II, zu $ 273, II Note 3 zu $ 1632; Endemanna. a. ©. II 
S. 862 Anm. 17; Edard, Das elterlihe Recht auf Herausgabe der 
Kinder, Inaug.Diſſ. Roſtock 1900 S. 45.46. Für alte$ Recht veral. 
auch: R.G. v. 5. Oft. 1893 bei Bolze, Bd. XVII Nr. 87. 


123 


— 114 — 


Darüber, ob ein Zurücbehaltungsrecht gegenüber un— 
pfändbaren Forderungen anzuerkennen jei, herricht in Theorie 
und Praris Streit. Die Vorjchriften über die Unpfändbar- 
feit von ‚Forderungen finden jich in den 88 850, 851, 852 


Danach Find dev Pfändung nicht untennvorfen: 


I. nad) $ 850: 


ER.) 
1. 
) 
3 
4 
5 
6—9. 


Der Arbeits: oder Dienitlohn nach den Beltimmungen 
des Neichsgeieges vom 21. Juni 1869. 


. Die auf gefeglicher VBorfchrift beruhenden Alimenten- 


forderungen und die nach S 844 B. G. B. wegen der 
Entziehung einer jolchen Forderung zu entrichtende 
Geldrente. 


. Die fortlaufenden Einkünfte, welche ein Schuldner 


aus Stiftungen oder jonit auf Grund der Fürſorge 
und Freigebigkeit eines Dritten bezieht, ſoweit der 
Schuldner zur Beſtreitung des notdürftigen Unter— 
halte, für fich, feinen Ehegatten oder jeine noch um: 
verſorgten Kinder dieſer Einkünfte bedarf. 


. Die aus Kranken, Hülfs- oder Sterbefajien, ins— 


beiondere aus Knappſchaftskaſſen und Kaſſen der 
Nuappichaftövereine zu beziehenden Hebungen. 


. Die nach 8 843 B. G. B. wegen einer Verlegung des 


Körpers oder der Geſundheit zu entrichtende Geldrente, 
joweit der Gejamtbetrag die Summe von 1500 Mi. für 
das Jahr nicht überiteigt. 

Einzelne Anjprüche des öffentlichen Rechts. 


II. nach 5 851: Nicht übertragbare Forderungen, mit einer 


Ausnahme für das Zejlionsverbot des 5 399 B.G.B. 


III. nach $ 852: Der Plichtteilsanipruch ($S 1967, 2303 


3.6.8.) und der Nüdforderungsanfpruch des Schenfers 


2) Dernburg, Bürgerl. Recht Bd. II, ©. 292 Anm. 3 führe 
noch andere Fälle von Impfändbarfeit an. 
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($ 528 B.G.B.), joweit dieſe Anfprüche nicht durch 
Bertrag anerkannt oder rechtshängig find. 


Es it zweckmäßig, bei der nachfolgenden Unterfuchung 
einen anderen Weg einzufchlagen. Das B.G.G. geht davon 
aus, daß der Schuldner ımter Umjtänden cin berechtigtes 
Interejie daran haben fan, nur den uriprünglichen Gläu— 
biger zu haften. Dieſem Intereſſe würde es wideritreiten, 
wenn der Gläubiger in der Lage wäre, durch Lebertragung der 
Forderung einen anderen Gläubiger au feine Stelle zu jegen. 
Deshalb hat das B.G.B., joweit es die Berechtigung eines 
jolchen Interefjes anerkennt, die Abtretung der Forderung teil$ 
allgemein ($ 399), teil® im einzelnen Fall (38 514, 613, 664 
bj. 2, 717, 847, 1091, 1092, 1300 Abſ. 2, 1408, 1427, 1585, 
1623, 1655, 1656, 1658) verboten. Der Zweck dieſes Ab- 
tretungsverbots fünnte leicht vereitelt werden, wenn es den 
Gläubigern des Gläubigers möglich) wäre, den Anſpruch des 
(egteren gegen den Drittichuldner zu pfänden. Darum!) umnter- 
jagt der $ 851 EBD. auch die Pfändung jolcher Forderungen, 
joweit fie die vom B.G.B. als berechtigt anerkannten Intereſſen 
des Schuldners verlegen würde. Diejes Pfändungsverbot it 
alfo im Interefje des Drittichuldners gegeben. Nicht er, ſondern 
jein Gläubiger, dev Schuldner, joll in der Verfügung über die 
Forderung beichränft jein. Es lag deshalb m. E. auch durchaus 
fein Grund dazu vor, dem Drittichuldner zu verbieten, gegen 
die Forderung eine Gegenforderung zur Aufrechnung zu bringen ?). 
Noch viel weniger wäre aber einzujehen, weshalb es ihm ver: 
jagt ſein jollte, die von ihm geichuldete Leiſtung wegen einer 
konnexen Gegenforderung zeitweilig zu verweigern. Das Ge— 
je bietet feinen Anhalt dafür, das Pfändungsverbot fünnte 
den Ausſchluß des Zurücbehaltungsrecht3 ebenſowenig recht: 
1) Mor. bei Hahn, Mat. Bd. VIII ©. 158. 

2) Der Entw. I enthielt ein ſolches Verbot nicht, die Protofolle 
führen feine Gründe an. 
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fertigen wie das Verbot der Aufrechnung. Nur dann muß 
die Zurücbehaltung unterbleiben, wenn fich aus dem Schuld- 
verhältniffe ein anderes ergibt. Das in jedem Einzelfall zu 
prüfen, ift Sache des Richters. 

Einen anderen Grund hat das Pfändungsverbot des 
$ 852. Im Gegenfag zum gemeinen und franzöfiichen Recht, 
in Uebereinftimmung aber mit dem preußiichen A.L.R. hat 
das BGB. das WPilichtteilsrecht nicht als ein Recht auf 
eine Quote der Erbichaft, jondern ald einen rein perfönlichen 
Anfpruch auf eine Geldfumme ausgejtaltet. Als folcher iſt 
der Pflichtteilsanſpruch vererblich und übertragbar. Mithin 
wäre die Pfändung desjelben nach 8 851 nicht verboten. Man 
hat indeſſen envogen, dab es dem Weſen diejes Rechts und 
dem Verhältnis des Erben zum Berechtigten twiderjtreiten 
würde, wenn es möglich jein follte, den Pflichtteilsanjpruch 
gegen den Willen des Berechtigten geltend zu machen. Es iſt 
daher die Pfändung diefes Anspruchs erit mit dem Zeitpunft 
zugelafien, in welchem der Berechtigte jeinen Willen, von 
jeinem Plichtteilsanfpruch Gebrauch machen zu wollen, fund: 
getan hat. Eine jolche Kundgebung liegt unzweifelhaft vor, 
wenn der Berechtigte eine vertragsmäßige Anerkennung jeines 
Anfpruches erwirkt oder denjelben rechtshängig gemacht hat. 
Diefe Erwägungen liegen den Nücdforderungsanipruch ‚des 
Schenkers analog behandeln !). 

Die in $ 852 gegebenen Pfändungsverbote find alfo im 
Interefie des Gläubigers erlaflen. Sie wahren ihm die Ent: 
Ichliegung, ob er fein Recht geltend machen will. Zu dieſem 
Zwed verhindert der $ 394 B.G.B. auch eine Verfügung 
des Schuldners über die Forderungen bis zu dem Zeitpuntt, 
in welchen der Wille des Berechtigten, die Anſprüche geltend 
zu machen, ohne jeden Zweifel feitjtcht. Die Geltendmachung 


1) Mot. bei Hahn, Mat. Bd. VIII S. 159. 
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des Zurüdbehaltungsrecht3 wird damit in feiner Weile aus— 
geichloffen. Durch die zeitweilige Verweigerung einer Leitung 
wird über den Anſpruch auf diejelbe nicht verfügt. 


Die Pfändumgsbejchränfungen des 8 850 beruhen „teils 
auf einer billigen Rückſichtnahme gegen den Schuldner (se.: nicht 
Trittjchuldner), teil3 auf dem öffentlichen Intereſſe“). Es 
handelt jich in $ 850 um jolche Aniprüche, welche bejtimmt 
find, dem Gläubiger den nötigen Lebensunterhalt zu jichern. 
Das Gejeg geht davon aus, daß es den vitalen Interejjen 
des Gläubigerd wie dem öffentlichen Gemeinweſen jchaden 
würde, wenn man den Gläubigern des Berechtigten geitattete, 
ihm auf Grund von Forderungen an ihn, welche mit dem 
gepfändeten Anfpruch in feinem Zufammenhang jtehen, die 
notwendigen Einnahmequellen zu entziehen. Es verneint da- 
her eim ſolches Pfändungsrecht im Jntereſſe des Gläubigers 
(Schuldners). Diejelben Gründe muhten dahin führen, den 
Gläubiger auch gegen jeinen Schuldner zu jichern. Vollen 
Beifall verdienen in diefem Sinne die Ausführungen der Mo- 
tive (Bd. II ©. 113): 


„Es wäre an fich ſchon eine Inkonſequenz, wenn, 
obwohl das Gejeg eine Forderung der Erefution ent: 
zieht, dem Schuldner gejtattet wäre, gegen eine jolche 
Forderung eine Gegenforderung zur Aufrechnung zu 
bringen und auf diefe Weije, ähnlich wie im Wege 
der Erefution, den Gläubiger zu zwingen, fich in die 
Nichtbefriedigung zu fügen. Es macht ſich diesfalls 
der Charakter der Aufrechnung als einer auf pofitiver 
gefeglicher Zulafiung beruhenden, dem Gläubiger auf: 
geziwungenen Befriedigung gewiſſermaßen als Selbit- 
erefution geltend.“ 


1) Mot. bei Hahn, Mat. Bd. II, ©. 460. 
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Anders liegt es, wein es ich um Aufrechnung mit einer 
fonneren Gegenforderung handelt. Iſt diefe Trennung inner: 
lich zulammenhängender Anſprüche zuguniten eines Teiles 
wirklich gerechtfertigt? Es wird zu emvägen fein, dab die 
Nichtbefriedigung der fonneren Gegenforderung ebenfo jehr die 
vitalen Intereſſen des Schuldners, wie die Nichtbefriedigung 
der fonneren Hauptforderung die des Gläubigers oder der 
Mehrheit von Interefienten, die er vertritt, gefährden fan. Man 
denfe namentlich an die „aus Kranfen-, Hülfs- oder Sterbe- 
fajien, insbejondere aus Kuappichaftsfafien und Kaſſen der 
Knappichaftsvereine zu beziehenden Hebungen“. Hier fommen 
die Beiträge des Gläubigers (i. ©. des $ 850) nicht einem 
Sroßfapitaliiten, jondern einem Verbande zugute, der fie an 
Perſonen auszuzahlen bat, die wirtichaftlich ebenjogut und 
ichlecht geitellt find wie der Gläubiger. Bier hieße es doch 
wirklich nicht gleiches Necht für alle wahren, wenn der Ver: 
band nicht die gegenfeitigen ‚Forderungen jollte aufrechnen 
fönnen und jo nicht nur die Hebungen zahlen, jondern auch 
auf die Beiträge eventuell verzichten müßte Deshalb hat 
wohl auch das BGB. in $ 394 Abſ. 2 für diefen Fall die 
Aufrechnung geitattet. Es hätte fie m. E. wegen Gleichheit 
des Grumdes auch zulaſſen jollen, ſoweit es ſich um Ein— 
fünfte aus Stiftungen u. j. w. handelt. 

Namentlich gegenüber Arbeits: und Dienjtlohnforderungen 
fanı aber der Ausſchluß der Aufrechnung mit fonneren Gegen: 
forderungen nicht gebilligt werden. Daß diejes Verbot der 
Aufrechnung nicht eine notwendige Konſequenz des Pfändungs— 
verbots iſt, leuchtet ein. Die Zulammengehörigfeit der An— 
\prüche wird ja zeritört, wenn die pfändbare Gegenforderung 
auf einen anderen Glänbiger übergeht. Nur für diejen Fall 
fommt aber das Pfändungsverbot bezüglich ehemalig zuſamen— 
gehöriger Aniprüche regelmäßig in Frage. Die joziale Brivi- 
legterung, welche man in dem Verbot der Pfändung des 
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Arbeits- und Dienſtlohns finden mag, ſchließt alſo das Ver— 
bot der Aufrechnung mit konnexen Gegenforderungen nicht 
in ſich. 

Dieſes Verbot findet auch eine ſelbſtändige Begründung 
in ſozialpolitiſchen Erwägungen nicht. 

Zunächſt iſt es nicht richtig, daß die Leiſtung der Dienſte 
als ſolche ethiſch höher ſteht als die als Entgelt verſprochene 
Vermögensleiſtung, weil der Arbeiter ſeine Perſon ſelbſt ein— 
ſetze, gewiſſermaßen ein Stück ſeiner Perſönlichkeit ſelbſt hin— 
gebe!). Trefflich entgegnet Gabriel de Weiß?) unter Be— 
rufung auf Karl Marx: 

„La valeur des marchandises ou l’argent, qui les 
represente dans le but de faciliter leur eireulation, 
le salair, que l’employeur paie A l’employ€ n’est 
pas une matidre morte, un vil metal, c’est une 
marchandise qui a droit A tout notre respect, l'héri- 
tage accumul& par nos pdres et par nos ancötres. 
En somme c’est le travail d’hier que l’on échange 
contre le travail d’aujourd’hui ou de demain.“ 

Wer gegen Entgelt arbeitet, opfert nicht ein Stück feiner 
Verlönlichfeit auf, fondern er jegt jeine Arbeit gegen Geld 
um, gerade um jeine Perſönlichkeit zu erhalten und zu jtärfen >). 
Die Ausführungen über die Aufopferung der Berjönlichkeit dienen 
den Verteidigern des Aufrechnungsverbots auch nur in Ber: 
bindung mit der weiteren Behauptung, dab, wer arbeitet, der 
wirtſchaftlich Schwächere jet. 

Gerade darin aber, daß der Arbeiter, eben weil er der 
Arbeiter ift, von vornherein als der wirtichaftlich Schwächere, 


1) So Xotmar auf der am 22., 23. Sept. 1902 in Sarnen ab: 
gehaltenen 40. Jahresverjammlung des jchweizer. Juriſtenvereins, Zrich, 
j. Schweiz. R. Bd. XLIII (Baſel 1902) S. 510, 512, 607. 

2) Dai. ©. 618. 

3) So aud Heusler dal. ©. 636. 

Abh. 5. deutich. Privatrecht XII. 1. Heft. 129 9 
Schlegelberger, Zuridbehaltungsr. 9 
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und der Arbeitgeber, eben weil er der Arbeitgeber ift, als der 
wirtichaftlich Stärkere präſumiert wird, und daß ausgegangen 
wird von der Kluft zwiichen bejiglofer Arbeit und ausbeutungs: 
füfternem, arbeitslojem Bejig, liegt der Grundfehler jener An— 
ficht. Auch die Ausführungen Sinzheimers!) jind auf diejer 
m. E. falfchen Grundlage aufgebaut. Auch er behandelt das 
Interejje am notwendigen Unterhalt und das Geldinterejie 
als begrifflich Verjchiedenes, ohne zu erfennen, daß, wie Nin- 
telen?) richtig bemerkt, Geld und Unterhalt nur zwei Er: 
icheinungsformen desjelben Begriffes iind. Sinzheimer 
jchreibt 3): 

„Daß bei Durchführung dieſes Gedanfens das 
Einzelinterefje des Arbeitsheren unter Umſtänden 
leiden fann, muß zugegeben werden. Der Arbeiter iſt 
in der Regel vermögenslos, hat alſo feine pfändbaren 
Gegenſtände. Die Gegenforderungen des Arbeitsherrn 
find daher, wenn er fie am Lohn nicht abziehen fann, 
jo gut wie perloren. Indeſſen: Die Verjchärfung des 
Riſikos des Arbeitsheren, welche auch die Gefahr der 
Vermögenslofigfeit des Arbeiterd auf den Arbeits: 
herrn abwälzt, fann die Berechtigung des in dem 
Verbot der Aufrechnung liegenden Rechtsgedankens 
nicht in Frage jtellen. Denn das Intereſſe, das in 
$ 394 vechtlich geſchützt iſt, iſt individuell und jozial 
wichtiger als das nterefje, deſſen Beachtung der 
Arbeitsherr ald Gläubiger fordert. Während jenes 
in der Erhaltung des zum Leben notwendigen Unter: 
halts beiteht, handelt es jich bei dem nterefje des 
Gläubigers lediglich um ein Geldinterejie. Es üt 
fein Zweifel, daß im Widerfteit der Intereſſen das 

1) Lohn und Aufrechnung, Berlin 1902. 
2) Bei Gruchot, Bd. XLVII ©. 162, 
3) a. a. O. S. 119. 
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höher zu wertende Intereſſe an der Erhaltung des 
Lebens vorzugehen hat.“ 


Ich möchte auch hier auf eine Stelle des Korreferats 
de Weiß' aufmerfjam machen. Hier heißt es: 


». + . ’autre part la plus grande richesse con- 
siste dans la sante, dans la force physique ou 
intellectuelle et qu'un homme doue de bons bras 
d’une intelligence normale ou d’une instruction 
solide est souvant plus et mieux que d’autres, un 
veritable capitaliste. On ne saurait en realit& le 
considerer comme un indivu priv de ressources 
comme un indigent. Et c’est partir d’une pré— 
misse fausse que de faire d’un tel travailleur un 
ötre A part, un desherit€ qui doit A priori ötre 
trait6 par la loi d’une manitre particulidrement 
privilögiee.“ 

Dieſe für ſchweizeriſche Verhältniſſe beitimmten Worte 
find auch für unfere Zuftände beherzigenswert. Sit ein alter 
Särtnereibefiger 3. B., der fich infolge von Krankheit und 
Gebrechlichkeit genötigt fieht, die Arbeitskraft eines jungen 
fräftigen Gehülfen zur Beitreitung feiner Lebensbedürfnifje 
heranzuziehen, nicht der wirtjchaftlich Schwächere im Verhält— 
nis zu jenem nach Erwerbsfühigfeit bevorzugten Gehülfen? 
Und ift es gerechtfertigt, jich feiner mur Deswegen weniger 
anzunehmen, weil er der Arbeitgeber ift? Und dann denfe 
man doc an die Taujende Witwen der jog. kleinen Beamten, 
die jich kümmerlich durchs Leben jchlagen. Soll ihr Eleines 
minimal verzingliches Kapital wirklich weniger Schuß ver- 
dienen als der Lohn ihres meiſt noch arbeitsfräftigen Ge— 
findes? Dabei darf man doch nicht vergejjen, daß dem legteren 
nicht etwas genommen werden foll, um die Dienjtherrin auf 
feine Koſten zu erhalten, fondern daß es fich regelmäßig um 
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Erjag von Schaden handelt, den das Gejinde durch Unacht— 
jamfeit oder Bosheit angerichtet hat. Nicht zu vergejjen find 
die unzähligen Dandwerfer, die „in dem Konkurrenzkampf unferer 
Heberbevölferung ſich mühſam über Waſſer halten und oft in 
einer Abhängigkeit von ihren Arbeitern find, die jie und nicht 
die Arbeiter als die wirtichaftlich Schwächeren erjcheinen läßt, 
namentlich wenn man bedenkt, wie ſchwer den Meiſter oft der 
Schaden trifft, der aus verpfujchter Arbeit und Liegenlafjen 
der Arbeit jeitend der Arbeiter und dergl. entſteht“). Man 
vergleiche auch hier die jehr zutreffenden Worte de Weiß’: 
„dans des milliers et des milliers de cas un petit 
artisan par exemple n’est uniquement qu’en appa- 
rence le plus puissant des co-contractans, dans 
le louage de services. En r£alite, il ne soutient 
pas avec moins de peines et d’efforts que l’employ& 
ou l’ouvrier, l’Apre combat pour l’existence.“ 


Nicht anders liegt es bei den Beſitzern fleiner verjchul- 
deter Ländereien. Verſagt man allen dieſen Arbeitgebern, 
den Lohn wegen des Anipruchs auf Erſatz des Schadens 
einzubehalten, den ihnen der Dienjtverpflichtete zugefügt hat, 
verweiſt man fie auf den Weg der Klage gegen den Erſatz— 
pflichtigen, defien Wohnort oft nicht einmal mehr zu ermitteln 
it, der aber in den jelteniten Fällen pfändbares Gut befitt, 
jo bedeutet das für fie in der Tat oft geradezu einen wirt— 
ichaftlihen Ruin?) Dem Arbeitnehmer ift aber damit eim 
vorzügliches Mittel gegeben, von einem läſtigen Vertrage los— 
zufommen, ohne vertragsbrüchig zu werden, und der Schuß 
des 8 119a der Gew.O., welcher den Geiwverbeunternehmer 
berechtigt, Lohneinbehaltungen zur Sicherung des Erſatzes 

1) Heusler a. a. O. ©. 637. 

2) Bergl. au de Weiß a. a. ©. ©. 620; Heusler a. a. O. 
©. 637; Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte (Berlin 1902) 


S. 332. 
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eined ihm aus der widerrechtlichen Auflöfung des Arbeits- 
verhältnifies errvachienden Schadens oder einer für diejen Fall 
verabredeten Strafe zu vereinbaren, kann damit leicht illuſoriſch 
gemacht werden. 

Es mu auch jchliehlich immer wieder daranf hingewieſen 
werden, wie leicht das Aufrechnungsverbot zum Nachteil der 
arbeitenden Bevölferung deren Kredit bei den Arbeitgebern 
untergraben kann. Das it ein Gefichtspunft, der zwar, wie 
Sinzheimer!) richtig bemerkt, immer wieder betont wird, 
der darum aber nicht feine Berechtigung verliert. Er jpielte 
auch in der Enquete des franzöjiichen Handelsminiſters De: 
(ombre über die frage der Pfändbarfeit des Arbeitslohnes ?) 
eine Rolle. Mag auch das Ergebnis diejer Enquete von 
Schotthoefer?) richtig beurteilt jein, wichtig iſt jedenfalls, 
dak die Gegner der Unpfündbarfeit jich darauf jtügten, daß 
durch Anerlennung der Unpfändbarfeit die Lage der Arbeiter 
infolge Kreditverluftes verichlechtert werden fünnte und daß 
nach der ſtatiſtiſchen Feſtſtellung des Office du Travail die 
Hälfte der Angefragten fich gegen die Unpfändbarfeit erklärte. 


Aus allen diejen Gründen iſt es Deshalb durchaus billigens- 
wert, wenn der Art. 14 8 1 Ab. 3 des preußischen A.G. zum 
BGB. vorjchreibt: 

„Der Dienitberechtigte kann ſeine Entjchädigungss 
aniprüche wegen Verlegung der dem Gejinde aus dem 
Dienjtverhältnis obliegenden Berpflichtungen gegen 
dejien Lohnforderung aufrechnen.” 

Dieje Beitimmung ift jedoch eine auf Grund des in Art. 95 
de3 E.G. zum B.G.B. enthaltenen Borbehalts erlafiene landes- 
geiegliche Ausnahme von der Negel des Reichsrechtes, welche 


aan. S. 4. 

2) Soziale Praxis VIII Sp. 871. 

3) Soziale Prari® IX Sp. 686/687. 
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eine Aufrechnung gegenüber den Arbeits: und Dienftlohn: 
anfprüchen fchlechthin verjagt, joweit ihre Beichlagnahme nach 
dem Neichögejeg vom 21. Juni 1869 und vom 29. März 1897 
nicht jtattfindet. — 

Mag man indejjen immerhin ftreiten, ob Die allgemeine 
Beitimmung des $ 394 BGB. eine notwendige und glück— 
liche it, fie ijt Geſetz. Deito entjchiedener wird fi) m. E. 
Theorie und Praris gegen eine Auslegung des $ 273 wenden 
müſſen, welche auch das Zurüdbehaltungsrecht bei unpfänd- 
baren Arbeits- und Dienitlohnaniprüchen verjagen will. Dan 
beruft jich dafür auf den Zwilchenjag des $ 273. Nun jtehe 
ich nicht an, jchon Hier zu erklären, dab ich den Ausführungen 
Bappenheimst), der Zwilchenjag jolle das Zurücbehaltungs- 
recht nur für die Fälle ausjchliegen, in denen die Ausübung 
desjelben „der ausdrücklich oder jtillichtveigend begründeten Ver- 
pflichtung, unter Abjehen von der Zurüdbehaltung die jchuldige 
Leiitung zu bewirken, wideripräche*, nicht beijtimme. Wie 
noch jpäter zu erörtern fein wird, will der Zwilchenjag das 
freie richterliche Prüfungsrecht in jedem Einzelfall gewähr- 
leiten. Bet diefer Prüfung wird der Nichter nicht nur die 
ausdrüclichen und  ftillichweigenden Willenserflärungen der 
Parteien zu berüdjichtigen haben, jondern vor allem auch den 
Grundſatz des $ 242 BGB. über Treu und Glauben im 
Verkehr und die vom Geſetz als richtig anerkannten jozial: 
politischen Gedanken zur Geltung bringen müſſen?). 

Noch viel weniger wie das Verbot der Aufrechnung wäre 
das Verbot der Zurücbehaltung eine notwendige Folge des 
Prändungsverbots, jenes jozialen Schußgejeges. Das Reichs— 
gericht hatte einmal Gelegenheit, fich hierüber zu Außern. Ein 
penjionierter Schugmann klagte gegen die Hamburger Polizei: 
behörde die fällige Penſionsrate ein. Die Beklagte verweigerte 

1) Deutihe Juriitenzeitung Bd. VII S. 86 fi. 

2) Ebenjo Barlow, Bi. f. Rechtspfl. Bd. XIV ©. 74. 
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die Leiſtung, weil der Kläger feiner vertraglichen Verpflichtung 
zuwider jeine Dienjtfleidung noch nicht zurücfgeliefert habe. 
Das Reichsgericht erfannte der Beklagten ein Zurücbehaltungs- 
recht zu und wies die von dem Kläger vertretene Nechtsan- 
ſicht, daß in entiprechender Anwendung von $ 749 (jet 850) 
Abj. 1 Nr. 8 bezw. Abſ. 2 C. P.O. die 1500 ME. jährlich nicht 
überjteigenden Beamtenpenfionen nicht wegen eines Gegen: 
anſpruchs zurücbehalten werden dürften, als „gänzlich grund- 
los“ zurück (Entich. v. 13. Dez. 1894 bei Bolze, Bd. XIX 
Nr. 737). Die voritehenden Ausführungen dürften aber auch 
zur Genüge dargetan haben, daß auch das Verbot der Zurüd- 
behaltung in jozialpolitiichen Enwägungen jeine Begründung 
nicht findet!). 

Bon einer Anzahl von Schriftitellern wird behauptet, 
daß der $ 394 B.G.B. das Dienjtverhältnis zu einem jolchen 
Schuldverhältnis gemacht habe, aus welchem jich die Unzu— 
läfjigfeit der Zurücdbehaltung ergebe. Davon fünnte nun zu— 
nächit überhaupt nur die Rede jein, jorweit die VBorausjegungen 
der Aufrechnung vorlägen, die Forderungen aljo gleichartig 
wären?) Das gibt 3.B. Lotmar?) auch zu‘). Da nun nach 
$ 3 des Lohnbeichlagnahmegejeges als Vergütung jeder dem 
Berechtigten gebührende Vermögensvorteil, jomit aljo auch freie 
Beköſtigung. Teuerung, Beleuchtung, freie Wohnung u. f. w. 
anzujehen ift, müßte injoweit aucd) vom Standpunft jener An- 
jicht das Zurückbehaltungsrecht zugelafjen werden. Schon dieſe 
Spaltung wäre im höchiten Grade bedenflich. Die Behauptung, 
daß die Exiſtenz des $ 394 im vorliegenden Fall bei gleich: 
i) Das behauptet ©. Goldmann, Komm. z. H.G.B. I Anm. 3 
zu 8 59. 

2) Die Anficht Hellmanns, daß nur. bei Ungleichartigfeit der An— 
iprüche von einem Zurüdbehaltungsrecht die Nede fein ünne (Krit. Viertel: 
jahrsſchr. Bd. LXIV ©. 120), findet im Geſetz feine Stütze. 

3) Arbeitövertrag S. 431. 

4) Ebenio Brenner a. a. ©. S. 31. 
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artigen Forderungen die Zurüdbehaltung ausfchließe, iit aber 
überhaupt unbegründet. Unrichtig iſt es, daß Aufrechnung und 
Zurüdbehaltung zu einander im Verhältnis des Mehr und des 
Minderen jtänden!) oder daß die Aufrechnung die unmittel— 
bare, die Zurückbehaltung die mittelbare Entziehung des Lohnes 
jei?), oder daß die Zurücdbehaltung nur eine Form der Auf: 
rechnung darjtelle). Ganz abgeſehen von der Verſchiedenheit 
in den Borausjegungen find Aufrechnung und Zurücbehaltung 
voneinander grumdverjchiedene Inſtitute. 

Die Aufrechnung it ein Mittel zum Erlöfchen des Schuld— 
verhältnifjes und deshalb auch von den Motiven als eine Selbit- 
erefution des Schuldners der gerichtlichen Exekution jeitens 
eines Dritten zutreffend an die Seite gejtellt. Mit der Er: 
llärung der Aufrechnung erlöfchen die Forderungen, ſoweit fie 
jich decken, mit rüchvirfender Kraft. Von dem Augenblid, 
da jie einander zur Aufrechnung geeignet gegenübergetreten 
find, it der BZinjenlauf, der Verzug, die Verwirkung einer 
Bertragsitrafe ausgeſchloſſen. Das Zurüdbehaltungsrecht da- 
gegen ijt ein Sicherungsmittel, es iſt nichts „Definitives“ wie 
die Aufrechnung, jondern etwas „Proviſoriſches“). Es läßt 
beide Forderungen jelbitändig beitehen, beide fünnen ich ver: 
ändern, die Zinfen laufen weiter, nur die Tilgung der einen 
wird von der der andern abhängig gemacht und auch dieie 


1) So Fuld in Senf. Blätten Bd. LXVI ©. 104. Dagegen 
ſetzt auh R.G. in J.W. 1903 Beil.2 2.16 Nr. 33: „Wer aufrechnet, 
will auf Kojten eines eigenen Anſpruchs nicht leijten, will alfo überhaupt 
nicht leiften; wer zurückbehält, will leiften, aber nur dann, wenn auch der 
Gegner leiftet, er will alſo zur Zeit nicht leiften. Daraus ergibt ſich, daß 
das Zurücbehaltungsrecht gegenüber dem Necht zur Aufrechnung nicht das 
mindere, jondern überhaupt ein ganz anderes Recht iſt.“ 

2) Fulda. a. ©. 

3) Eo Baum, Die Grenzen des Aufredinungsverbots gegenüber 
der Lohniorderung, Bl. f. Rechtspfl. Bd. XIII ©. 45/46. 

4) Sotmar, Arbeitövertrag ©. 426. 
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Wirfung fann bejeitigt werden dadurch, daß der Zurückbehal— 
tungsgeguer Sicherheit leitet. Diejem tiefgreifenden Unter— 
ſchied entiprechend muß auch das Urteil verjchieden lauten, 
je nachdem die Aufrechnung erklärt oder das Zurüdbehaltungs: 
vecht geltend gemacht it. Im eriteren Fall erfolgt ganze oder 
teilweiſe Abweifung, möglicherweife unter Verurteilung des Be- 
Elagten in die Koſten, im legteren dagegen it auf Yeritung 
Zug um Zug zu erfennen. 

Der Richter, der auch bei gleichartigen Forderungen nach 
der Vorjchrift des S 274 B.G.B. erfennt, übt nicht „öde 
Formaljuſtiz“ aus, wie Nieger meint, er jegt fich auch 
nicht dem „Fluch der Lächerlichfeit” aus'), und „Heiterfeit“ ?) 
wäre feine gerechte Kritik, der Nichter würde vielmehr den 
Vorwurf verdienen, gegen den grumdlegenden Sa des Civil: 
prozeßrechtes „ne eat judex ultra petita partium“ verſtoßen 
zu haben, wenn er nicht jo, jondern, wie es einmal das Land— 
gericht in Halle getan hat?), auf Abweiſung der Klage er: 
fennen würde. Allein der Parteiwille kann enticheiden, ob 
mit der gleichartigen Gegenforderung aufgerecdhnet oder ob 
ihretivegen die Hauptleiftung zurücdbehalten werden joll. In 
der Erflärung: „Ich behalte zurück“, eine „verjchleierte Auf: 
rechnungserklärung“ *) zu ſehen, iſt ebenſo willkürlich, wie in Dem 
Vorſchützen einer Aufrechnungseinrede die eventuelle Geltend: 
machung eines Zurücbehaltungsrechts zu findend). An die 
Barteierklärung ift der Michter ummeigerlich gebunden. Ein 
jolches, auf Verurteilung zur Leiftung Zug um Zug geric)- 
9 &o Sigel im Gemwerbegericht VII Sp. 198. 

2) Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag nad) dem B.G.B. (Stutt- 
gart 1903) ©. 111. 

3) Entſch. v. 22. Oft. 1900, Gewerbegericht V Sp. 100 Fi. 

4) So Rohmer, Preuß. Verw.:Blatt Jahrg. 22 ©. 272; Sin; 
heimer, Gewerbegericht V Sp. 137 fi. 

5) Bergl. die oben ©. 136 Anm. 1 erwähnte Entſcheidung des 
Reichsgerichts. 
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tetes Barteibegehren kann auch feinen guten Grund haben umd 
von großer Erheblichkeit jein, jo 3. B, wenn die einander 
gegenüberjtehenden Forderungen verichieden verzinglich find !). 
Man denke auch daran, dab die Gegenforderung 3. B. bei 
Uebergang infolge Erbganges noch nach NRechtöfraft des Ur: 
teilö erlaflen werden fann. 

Es kann danach nicht zugegeben werden, daß die Aner— 
erfennung des Zurücbehaltungsrechts neben dem Aufrechnungs— 
verbot auf eine völlige Bejeitigung des S 394 durch den $ 273 
binausläuft ?), daß das Zuricbehaltungsrecht genau das nehmen 
würde, was das Aufrechnungsverbot gegeben hat’), jo daß 
bei Zulaſſung des YZurücdbehaltungsrechts eine „unhaltbare 
Ktollifion von Rechtsjägen“ °) vorliegen würde. 

Bei diefer Grundverfchiedenheit zwischen Aufrechnung und 
Zurücdbehaltung kann das Verbot der lehteren ebenjowenig 
aus dem Aufrechnungsverbot wie aus dem Prändungsverbot 
gefolgert werden. Der $ 394 rechtfertigt nicht die Verſagung 
des Zurücbehaltungsrechts bei gleichartigen Forderungen auf 
Grund des Zwilchenfages des $ 273. Auf diefen Stand: 
punkt Stellt ſich ausdrüdliih das D.L.G. in Cöln in einer 
Eutſcheidung vom 31. Oft. 19024, wenn es dort ausführt, 
daß durch das Verbot der Pfändung und Aufrechnung eine 
allgemeine, auch das Zurücbehaltungsrecht ausjchliegende Pri— 
vilegierung des Lohnanſpruchs nicht Ttatuiert jei. 

Hätte das Zurücdbehaltungsrecht hier verfagt werden jollen, 
jo hätte es ausdrüdlic, ausgejchloffen werden müſſen. Das 
iſt nicht geichehen. Das Zurüdbehaltungsrecht hat gerade die 
wichtige Aufgabe, die Härten des Aufrechnungsverbots bei 
innerlich zujammengehörenden Anfprüchen auszuichließen >). 

_ 1) Co audı Sinzheimer, Lohn und Aufrehnung S. 89. 

2} Eigel im Gewerbegeriht VII Sp. 198. 

3) Vergl. ©. 137 Anm. 5. 

4) Mugdan-Falkmann, Bd. V S. 456. 

5) Diejelbe Anſicht vertreten: Barkow a.a. O. ©. 73 ff.; 
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Daß auch eine Unterlafjung Gegenitand der Zurückbe— 
haltung fein fann, unterliegt feinem Zweifel ($ 241 B.GB.). 
Gerade um den vielfachen Angriffen gegen die Ausdehnung 
des Zurücdbehaltungsrechts auf Unterlafiungen ein für allemal 
zu begegnen, wurde das „zurückbehalten“ des Entwurfes durch 
„die Leiſtung verweigern“ erfegt. Trotzdem werden die Be— 


Burkhardt, Deutiche Juriftenzeitung Bd. V S.264: Derjelbe, Rechts: 
verbältniije der gewerblichen Arbeiter (Berlin 1901) S. 37; Euno, Ge: 
werbegeriht V Sp. 64: Dernburg, Bürger. 8. Bd. II, ©. 127; 
Günther, Gewerbegericht VII Sp. 83; Jochmus, Yandmann (auf 
dem Berbanditag in Mainz 1900), Gewerbegericht VI Sp. 38, +1, 42; 
Langheineten a. a. O. ©. 113; Meyer, Das Recht der Beichlag: 
nahme (Berlin 1900) ©. 41; Bappenhbeim a.a.D. S. 86 ff.; Nehbein, 
Das Bürgerliche Gefepbuch mit Erläuterungen, Berlin 1809 fi. ©. 91; 
Rob, Jur. Wochenihr. Bd. XXXI (1902) ©. 602; Schmelzlie, 
Seuff. Bl. Bd. LXVI ©. 293 ff.; Schollmeyer, Recht der Schuld» 
verhältniffe, München 1900 zu 8 394 Mote 1. Aus der Recht— 
ijprebung: O.L.G. Roſtock v. 21. Nov. 1901 (Deutiche Nuriftenzeitg- 
1902 ©. 488); O.L.G. Kiel v. 27. Oft. 1902 (Mugd.Falkm. Bd. VI 
©. 225); Kammergeriht v. 14. März 1903 (Mugd.Falkm. Bd. VI 
©. 423/424); vergl. auch den Erlaß des preuß. Eifenbahnminiiters v. 
13. Jan. 1901, Gewerbegericht VI Sp. 29. Anderer Anjidht: Baum 
a. a. O. S.45/46; Boedh (auf dem Verbandstag in Mainz), Gerwerbe— 
gericht VI Ep. 83; v. Franfenberg, Soziale Prayis IX Sp. 366; 
Fröhlich, Zur. Wochenſchr. Bd. XXXII (1903) S. 118; Fuld in 
Seuff. Bl. Bd. LXVI ©. 104 ff.; Hellmann a. a. O. &.120; Kühne, 
Die Arbeitsordnungen im deutichen Gewerberecht (Berlin 1901) ©. 198 
Am. 5; Lotmar, Nrbeitövertrag ©. 430; Löwenbach, Das Recht 
(1901) &. 586; Brenner a. a. ©. ©. 20; Rieger a. a. O. ©. 66/69; 
Rohmer, Pr. Berw.:Bl. Jahrg. 22 S.272; Sigel, Gewerbegeriht VI 
Sp. 439, VIL Sp. 84.198; Derjelbe, Der gewerbliche Arbeitsvertrag‘ 
$18 ©. 110ff.; Sinzheimer, Gewerbegeriht V Sp. 137; Derjeibe, 
Lohn und Aufredinung S. 77 ff.; Soetbeer, Sewerbegeriht VI Sp. 43; 
Wagler, Gewerbegeriht VI Sp. 35. Aus der Rechtſprechung: 
Gewerbegericht Stuttgart v. 2. Febr. 1900, Gewerbegericht V Sp. 124, 125. 

Vermittelnd: D.L.G. Hamburg v. 12. Oft. 1901 (Mugbd.: 
Faltm. Bd. III S. 352 ff). 
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denfen gegen diefen Teil des Zurückbehaltungsrechts wicht 
verſtummen. Diele Bedenfen find namentlich praktischer Art. 
Seuffert?!) meint: „Beim Zurücdbehalten eines facere kann 
man ich noch etwas denfen, obwohl das Ding recht unzweck— 
mäßig wäre; aber darüber, wie jich ein Zurücbehaltungsrecht 
an einem gefchuldeten non facere praftijch geitaltet, wird man 
ſich vergeblich den Kopf zerbrechen. Aehnlich Ipricht ſich La— 
band?) aus. Nun it es gewiß richtig, daß ſich das Zurück— 
behalten einer Unterlaffung praftifch als ein einitweiliges Tun 
daritellt. Aber deshalb wird man diefem Zurücdbehaltungs- 
recht ſtets abhold ſein, weil es jelten Fülle geben wird, in 
denen der Erfolg jeiner Ausübung nicht über den Zweck des 
Nechts hinaus den Unterlaſſungsanſpruch dauernd vereitelt. 
Und doch kann es praftiich fehr brauchbar werden. Man 
nehme folgenden Fall: Ein Mufiklehrer mietet eine Wohnung. 
Er muß fich verpflichten, alle Freitag Nachmittag jeinen Schü: 
lern den Unterricht nicht in dem Worderzimmer zu erteilen, 
weil der unter ihm wohnende Bermieter an diefem Nachmittag 
regelmäßig einen Kreis Gelehrter um fich verfammelt und die 
Herren die Muſik jtören würde. Der Mufiflehrer möchte diefer 
Verpflichtung auch gern nachkommen; in dem jonft unbenugten 
Dinterzimmer raucht aber der Ofen und der Vermieter iſt nicht 
zu bewegen, dem Mangel abzuhelfen. Auf Grund des $ 273 
iſt der Mufiklehrer berechtigt, auch am Freitag Nachmittag 
jeine Stunden im Vorderzimmer zu geben, bis der Vermieter 
feiner Pflicht aus $ 536 BGB. genügt hat. Das iſt ein 
praftifch durchaus befriedigendes Ergebnis. Stände dem Mufif- 
lehrer dieſes Recht nicht zu, jo könnte er unter Umjtänden 
eine erhebliche Vermögenseinbuße erleiden. Das joll das Zu: 
rücdbehaltungsrecht verhindern. 

1) Die allgem. Grundi. d. Obligationenrehts im Entw. (Heft 11 
d. Beitr.) $ 3 ©. 16. 

2) Arc. f. ciwil. Pr. Bd. LXXIII ©. 191. 


1.4 


— 141 — 


Daß bei teilbaren Leiftungen nur ein der Höhe der 
Gegenforderung entfprechender Teil zurüctbehalten werden darf, 
it unbedenklich deshalb anzunehnen, weil das Zurüdbehaltungs- 
recht fein Zwangsrecht iſt. 


$ 10. 
Der die Zurüdbehaltung rechtfertigende Gegenanſpruch. 


Nur auf Grund eines ihm zuftehenden Anſpruchs darf 
der Schuldner die ihm obliegende Leiltung verweigern. Es 
icheiden daher alle diejenigen Fülle aus, in denen dem Schuld- 
ner zu der Zeit, da der Gläubiger die Leiftung verlangt, ein 
Anipruch gegen diefen nicht eingeräumt iſt. Deshalb jteht 
dem Schuldner ein Zurüdbehaltungsreht an der ihm ob— 
liegenden Leiftung bis zur Erteilung der Quittung micht zu. 
Um den Schuldner dagegen zu fichern, daß er nicht noch ein- 
mal Zahlung zu leisten braucht, hat das Gejeß feine Leiſtungs— 
pflicht dahin eingefchränft, daß er nur gegen Erteilung einer Quit— 
tung zu leiſten verpflichtet it. Einen Anſpruch auf Erteilung 
der Quittung hat er vor der Hand nicht. Er hat nicht etwa 
das Necht, Unittung gegen Zahlung zu verlangen. Es ſteht 
ihm alſo zu der Zeit, da der Gläubiger Leiltung verlangt, 
nicht ein fälliger Anipruch gegen den Gläubiger zu. Erſt 
wenn der Gläubiger geleiitet hat, ohne die Erteilung der 
Quittung, erwirbt er aus der Tatjache der Zahlung in Ber: 
bindung mit 5 368 BGB. einen Anſpruch auf Quittung). 
Es entſpricht dieſes durchaus der Vorjchrift des A.L.R. I, 16 
$ 86, wonach, wer Zahlung geleiitet hat, von dem Gläubiger 
Duittung fordern kann; und dieje Uebereinſtimmung it auch 


1) Bergl. R.G. Bd. XXVII ©. 434 fi. 
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beabjichtigt ')?). Dem $ 368 B. G. B. entipricht Art. 39 WO. 
Auch die 88 371, 797 B. G. B. jind ebenmäßig zu behandeln. 

Genau jo liegt es m. E. mit dem „Anfpruch“ des Schadene- 
erfagpflichtigen auf Abtretung der Auſprüche, welche dem Erſatz— 
berechtigten auf Grund des Eigentums an der Sache oder auf 
Grund des Nechts gegen Dritte zuftehen ($ 255). Auch bier 
beitimmt das Geſetz m. E. zunächit lediglich eine Einschränkung 
der Leiftungspflicht des Schädigers“). Diefer kann nicht Ab- 
tretung gegen Erjagleiltung verlangen. Zugleich ergibt jich 
auch aus 8 255, day dem Schädiger ein Anſpruch auf die 
Abtretung eingeräumt werden joll*). Diejer Anjpruch entjteht 
indejjen erjt mit der Leitung des Erjages, ift aljo nicht jchon 
dann vorhanden, wenn der Erjapberechtigte Leiſtung verlangt. 
Auch bier fann daher von der Ausübung des Zurücdbehaltungs: 
rechts feine Rede fein. 

Dasjelbe gilt jchlieglich auch von dem Ss 410 Abſ. 1B.G. B., 
twonac der Schuldner im Falle der Abtretung der gegen ihn 
beitehenden Forderung dem meuen Gläubiger gegenüber zur 
Leitung nur gegen Aushändigung der von dem bisherigen 
Gläubiger über die Abtretung ausgeitellten Urkunde verpflichtet 
it. Ein in der Kommiſſion geitellter Antrag, zu enticheiden, 
ob der Schuldner bier ein — durch Sicherheitsleiitung ab- 
wendbares — Zurückbehaltungsrecht habe, wurde abgelehnt). 
Die Verneinung der Frage kann m. E. begründeten Bedenken 
nicht unterliegen. Schon der Wortlaut Spricht offenfichtlich 

1) Mot. IT ©. 88. 

2) Ebenjo O. L. G. Hamburg v. 20. April 1903 (Mugd.- Faltın. 
Bd. VII S.298. A. A. Dertmann, Anm. 2 zu $ 368: Langheinelen 
a. a. ©. ©. 331. Bergl. indejjen daſelbſt S. 308. 

3) Ebenio Langheineken ©. 308; a. N. Dertmann zu $ 255; 
ee Mayringa zu $ 255; Fiſcher, Der Schaden (Jena 1903) 
.« EI). 
& 4) Ebenio Kiich in Grünhuts Bricht. Bd. XXIX (Wien 1902) 
S. 533; a. A. Schollmeyer, Anm. 4 zu $ 255. 
5) Protok. I S. 397. 
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gegen die Annahme, dag Dem Schuldner vor Bewirkung der 
ihm obliegenden Leitung ein Anipruch auf Aushändigung der 
Abtretungsurfunde gewährt werden joll. Hiervon kann auch 
in Wahrheit feine Nede fein. Eine Klage des Schuldners 
gegen den neuen Gläubiger auf Aushändigung der Abtretungs- 
urfunde gegen Empfang der Leiſtung unterläge zweifellos der 
Abweiſung. Auch hier liegt lediglich eine Einſchränkung der 
Leiftungspflicht des Schuldners vor, auf die er jich durch ver: 
zögerliche Einrede berufen fanın!). Auch die Ausnahme, Die 
Schollmeyer?) machen will, daß nämlich dann der Schuld- 
ner ein felbjtändiges Recht auf Aushändigung habe, wenn ihm 
ein Necht auf Abnahme der gejchuldeten Leitung zuſtehe ($S 433 
Abi. 2, 640), findet im Geſetz feinen Anhalt. Mit Necht ver: 
weist Kijch?) den Schuldner in jolchen Fällen auf den Weg 
der Feititellungsflage oder der Klage auf Abnahme. 

Hat der Schuldner dem neuen Gläubiger geleiſtet, jo hat 
er m. E. allerdings einen Anjpruch auf Aushändigung der 
Urkunde. Die Urkunde dient nicht allein der Legitimation 
des neuen Gläubigers, jondern auch dem Schuß des Schuld- 
ner gegen den alten Gläubiger (vergl. $ 409 Abi. 2 B. G. B.) 
Auch nach Leiſtung an den neuen Gläubiger hat aljo der Schuld- 
ner ein Suterejje an der Aushändigung. Der Anjpruch hierauf 
kann nicht mit der Begründung abgelehnt werden, dab der 
neue Gläubiger nicht für verpflichtet angejehen werden fünne*®), 
die Schriftliche Abtretungserflärung des bisherigen Gläubigers 
zu beichaffen; zur Begründung des Antrages auf Aushändigung 

1) Ebenfo Planck II Anm. 3 zu $ 410; Kiſch a. a. O. &.539; 
Dertmann, Anm. 2 zu $ 410; Langheineken, S. 308/309; Meiß— 
ner, Kommentar, Anm.2 zu $ 410; O. L. G. Hamburg v. 20. April 1903 
(Mugd.⸗Falkm. Bd. VII S. 297); a. A. Endemann I ©. 680’. 

2) Anm. 2 zu 8 410. 

3) a. a. D. 

4) So Dertmann a. a. O. 
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gehört natürlich die Behauptung, daß eine jolche Abtretungs: 
urfunde von dem bisherigen Gläubiger ausgejtellt jei, wie fich 
m. E. flar aus $ 410 Abſ. 1 ergibt. Diefer Anſpruch kann 
aber nicht die Zurücdbehaltung rechtfertigen, weil er erit nach 
Befriedigung des Hauptanſpruchs entiteht. 

Entiprechendes gilt von $ 785, wonach der Angewiejene 
nur gegen Aushändigung der Anweiſung zur Leiftung ver: 
pflichtet iſt. 

A hatte als vertretungsberechtigter Gejellichafter dem 
Vertrage zuwider ohne Genehmigung der Mitgejellichafter aus 
Mitteln der Sejellichaft für dieſe ein Grundftüd envorben 
und cine Hypothek übernommen. Er konnte gegenüber der 
Klage auf Rüdzahlung des aus der Gejellichaftsfajje für den 
Grumdjtückserwerb entnommenen Betrages und auf Befreiung 
von der Hypothek nicht geltend machen, daß ihm ein Zurüd- 
behaltungsrecht bis zur Anflaffung des Grunditüds an ihn 
zuitehe. Einen Anipruch auf Auflaffung erwarb er nicht ſchon 
durch die von ihm vorgenommenen widerrechtlichen Mapnahmen, 
jondern erit mit der Erfüllung des Stlageanipruchs ( R.G. Bd. LIV 
©. 237). 

Konkurs: und Zwangsverwalter eviverben Anfprüche auf 
Erjtattung von Auslagen und auf Vergütung nicht erſt mit 
der richterlichen Feitiegung, wie das Neichsgericht (Bd. LIII 
S. 194) annimmt, jondern bereits mit der Aufwendung an 
Geld und Mühe, auf deren Entgelt der Anfpruch gerichtet ift, 
ebenjo wie die Anfprüche der Zeugen und Sachverftändigen 
nicht etwa erit durch die Feſtſetzung begründet werden. Letzteres 
folgt unzweifelhaft aus $$ 401, 413 C. P.O. und $ 16 Geb.D. 
f. 3. u. Sachverft. („Der Anipruch erlischt, wenn das Ber: 
langen binnen drei Monaten nach Beendigung der Zuziehung 
oder Abgabe des Gutachtens bei dem zuftändigen Gericht nicht 
angebracht wird“). Die richterliche Feitiegung der Gebühren 
und Auslagen des Konkurs: und Zwangsvermwalters ($ 85 K.O., 
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$ 153 3.0.6.) iſt eine Entjcheidung über den Anjpruch (vergl. 
auch 8 7 Abi. 2 3.B.G.), nicht ein den Anſpruch begründen: 
der Alt. Der nad) $ 84 K.O. entlafjene Konfursverwalter 
hat danach einen Anſpruch auf Eritattung angemejjener barer 
Auslagen und auf (angemejjene) Vergütung auch ohne Feſt— 
jegung durch das Konkursgericht. Er kann indejlen dieſes 
Anſpruchs wegen nicht die Herausgabe der Konkursmaſſe oder 
eines Teiles derjelben an den neuen Verwalter verweigern, 
weil eine jolche Zurückbehaltung der zwingenden Vorſchrift der 
K.O. widerfprechen würde, daß die Koſten der Verwaltung erjt 
nach den Aus: und Abjonderungsanjprüchen und den Maſſe— 
Schulden als Mafjefoften und auch hier nur an zweiter Stelle 
berücjichtigt werden jollen (SS 58—60 K.O., R.G. Bd. LIII 
©. 193). Dagegen kann dem Zwangsverwalter eines Grund: 
ſtücks unter gleichen Umständen ein Zurückbehaltungsrecht an 
den noch nicht verteilten Einnahmen nicht abgeiprochen werden. 
Die Gründe, welche mit Notwendigkeit dazu führen, dem Kon: 
fursverwalter ein jolches Zurücdbehaltungsrecht zu verfagen, 
liegen hier nicht vor. Im Gegenteil geht das 3.B.G. davon 
aus, daß aus den Nutzungen des Grundſtücks die Ausgaben 
der Berwaltung vorweg zu bejtreiten ſind. Demgemäß be: 
ſtimmt auch $ 12 der preußischen Allgem. Bfg. v. 8. Dez. 
1899 (J.M.Bl. 1899 ©. 791), daß der Verwalter von den 
Einnahmen jtet3 die zur Beſtreitung der Ausgaben der Ver: 
waltung einschließlich der ihm jelbjt (nach dem Tarif) zuſtehen— 
den (wenn auch noch nicht feitgejegten) Vergütung . . . erforder: 
lichen Beträge zurüczubehalten habe. Wird der Verwalter nach 
$ 153 Ab). 2 3. V. G. entlajfen, jo wird er daher auch die Ab- 
lieferung der noch nicht verteilten Einnahmen bis zur Erſtattung 
feiner Gebühren verweigern fünnen. Ein Zurücdbehaltungsrecht 
an dem verwalteten Grundſtück hat dagegen der VBenwalter nicht. 
Hier find diejelben Gründe zu berüchichtigen, welche zum Aus— 
ſchluß des Zurüctbehaltungsrechts in 556 Abi. 2 B.G. B. führten 
Ab5. 5. deutſch. Privatrecht XII. 1. Heft. 115 10 
Schlegelberger, Zurilckbehaltungst. iu 


— — 


Uneinigkeit herrſcht darüber, ob og. nuvollkommene Ver— 
bindlichkeiten für das Zurückbehaltungsrecht in Frage kommen. 
Ueberwiegend wird dieſe Frage verneint, weil das B. G. B. jeden 
Zwang zur Erfüllung jolcher VBerbindlichkeiten verjage. Diele 
Begründung trifft nicht den Kern und kann auch nicht ent: 
jcheiden, weil das Zurücdbehaltungsrecht nach dem B.G.B. gar 
fein Zwangsmittel it. Die Löſung der anfcheinenden Schwierig: 
feit ift überrafchend einfach, wenn man fich vergegemvärtigt, 
daß fraft des Zurückbehaltungsrechts eine Leiſtung nur bis 
zur Erfüllung eines Anſpruchs verweigert werden kann. Ein 
Zurücdbehaltungsrecht findet aljo nicht ſtatt, ſoweit das Geſetz 
dem Schuldner einen Anjpruch auf die Segenleiitung nicht gibt. 

Die Stchrfeite des Anſpruchs ($ 194) it die Verbind- 
lichkeit). Deshalb entjteht, ſoweit feine Verbindlichkeit be- 
gründet wird, auch fein Anjpruch. Damit jcheiden zumächit 
alle diejenigen Fülle aus, in welchen das Gejeg ausdrücklich 
nur von einer fittlichen (mm Gegenſatz zur Rechts-) Pflicht 
und von einer auf den Anjtand zu nehmenden Nückjicht redet. 
Hier beiteht nicht einmal ein Schein einer Verbindlichkeit, da 
ja das Geje die Erfüllung einer ſolchen moralischen oder 
Anſtandspflicht ausdrüdlic als Schenkung behandelt wijjen 
will (SS 814, 534). E8 jcheiden aber ferner auch diejenigen 
Fälle aus, in denen das Geſetz aus jittlichen Gründen eine 
Verbindlichkeit wicht entitehen läßt, obwohl der Parteiwille 
auf Begründung einer jolchen gerichtet jein mag. Diejes gilt 
vom Ehemaflerlohn und von Spiel und Wette. Man ver: 
gleiche die Worte des Gejeges: 


8 656: „Durch das Verjprechen eines Lohnes für den Nach: 
weis der Gelegenheit zur Eingehung einer Ehe oder 
für die Vermittlung des Zuſtandekommens einer Ehe 
wird eine Verbindlichkeit nicht begründet.“ 


I) Ebenjo Hellwig, Aniprud u. Niagerecht (Nena 1900) S. 5/6. 
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8 762: „Durch Spiel oder durch Wette wird eine Ber- 
bindlichfeit nicht begründet.“ 

Es hätte mit derjelben Wirkung gejagt werden fünnen: 
„. . . wird ein Anſpruch nicht begründet“, denn der Anjpruch 
iſt das notwendige Korrelat zur Verbindlichkeit. Eines kann 
nicht ohne das andere beſtehen. 

In allen dieſen Fällen findet alſo ſchon deshalb ein 
Zurückbehaltungsrecht nicht ſtatt, weil es an einem Gegen— 
anſpruch fehlt, und es bedarf keiner weiteren Prüfung, ob 
bier Konnexität überhaupt möglich wäre!“). Dagegen ſteht 
der Zurüdbehaltung auf Grund eines verjährten Anſpruchs 
nichts entgegen?) Nach 5 222 erlischt durch die Verjährung 
ja nicht der Anſpruch. Er bleibt vielmehr als jolcher bejtehen, 
dem Verpflichteten (d. h. noch verpflichtet Bleibenden) it nur 
eine Einrede gegeben’). Der Fortbeitand des Anjpruchs zeigt 
ſich namentlich) im Verſäumnisverfahren. Die Verjährung it 
nicht von Amts wegen zu berüchichtigen, der Beklagte iſt viel 
mehr, foweit nicht andere Bedenken entgegenjtehen, nach dem 
Klageantrage zu verurteilen. Nur auf verjährte Anfprüche 
bezieht jich auch offenbar die Bemerkung der Motive (Bd. Il 
©. 42), „für die Zuläfligfeit des Netentionsrechts fei der Um: 
jtand, daß der Netentionsberechtigte jeinen Anſpruch auch mittelſt 
Klage verfolgen könne, irrelevant”. 

Der Gegenanjpruch kann inhaltlich beliebiger Art und 
wie der Hauptanipruch auf ein Geben, Tun oder Unterlaſſen 
gerichtet ſein. Wichtig ift auch hier, daß der $ 273 Abi. 2 

1) Rieger a. a. ©. ©. 23. 

2) Ebenſo Rehbein a. a. O. © 91; Negelöberger in Jherings 
Jahrb. Bd. XLI ©. 334; a. A. Langheineken S. 330; Dernburg, 
Bürgerl. R. II, ©. 123 Anm. 7. Wie im Tert auch O.L.G. Hamburg 
v. 13. Dez. 1902 (Mugd.Falkm. Bd. VI ©. 91). 

3) Die aus der ratio des Verjährungsinſtituts geihöpften Gründe 
Schoenenbergs (S. 50 ff.) überzeugen nicht. 
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nur Hauptamvendungsfälle der in Abi. 1 gegebenen Pegel 
erwähnt. Ebenjowenig wie aus der Faſſung: „... hat das 
gleiche Recht“ zu entnehmen tt, daß in dem beiden Abjägen 
begrifflich verichiedene Konnexitätsfälle nebeneinandergeitellt 
werden jollen, fann etwa aus ihr gefolgert werden, daß die 
Herausgabe eines Gegenjtanded nur wegen Verwendungs- oder 
Schadenserfaganjprüchen verweigert werden dürfe. Auch gegen- 
über dem Herausgabeanfpruch beiteht vielmehr ein Zurüdbehals 
tungsrecht wegen jeder konnexen Gegenforderung, nur weiſt der 
Geſetzgeber auf die Erjaggegenforderung noch bejonders hin!). 
Soweit es ſich um Anfprüche aus Verträgen handelt, müfjen 
hier diejenigen Fälle ausjcheiden, in denen die von den Par- 
teten einander gejchuldeten Leiltungen nach dem Willen der: 
jelben einander ausgleichen jollen (gegenjeitige Verträge). Hier 
findet nicht da8 Zurücbehaltungsrecht, jondern die befondere 
Norm über die Einrede des nichterfüllten Vertrages An: 
wendung, welche, wie jchon bemerft,. nach der Technif des 
Geſetzes dem Zurüchbehaltungsrecht nicht unter-, jondern als 
ein verfchiedener Begriff nebengeordnet it. Deshalb gehören 
nicht hierher: die Verweigerung des Kaufpreiſes wegen Nicht: 
erfüllung jeitend des Verkäufers, die Verweigerung des Miet: 
zinfes wegen Nichtgewährung der Wohnung, ebenforwenig aber 
auch die im Falle des $ 3218.G.B. gejtattete Verweigerung 
der Dienjtleiltung bis zur Gewährung der Vergütung. So: 
weit indejjen die Anſprüche aus einem gegenfeitigen Vertrage 
einander nicht als Aequivalent gegenüberjtehen, greift auch bei 
ihnen nicht die Einrede des nichterfüllten Bertrages, jondern 
das Zurücbehaltungsrecht Platz. Ein Beiſpiel bietet der furz 
vorher erwähnte all aus dem Mietrecht. 


1} So richtig Lotmar, Arbeitsvertrag S. 380; a. A. das Sammer: 
gericht in der Entich. v. 16, April 1902, BL. f. Nechtspft. 1902 5.72, jowie au⸗ 
icheinend Fuld, Das Nedit der Handlungsgebilfen (Hannover 1897) ©. 35 
und Horrwig, Das Recht dev Handlungsgebülfen und Handlungstehrlinge 
(Rerlin 18971 S. 61, 
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Der Gegenanfpruch muß fällig fein. Ueber den Fällig— 
feitsbegriff handelt ausführlich Schoenenberg ©. Il ff. Er 
führt aus, das B.G.B. habe einen einheitlichen Fälligfeits- 
begriff nicht angenommen, man müſſe vielmehr für das neue 
bürgerliche Recht zwiſchen einer Fälligkeit im weiteren Sinne 
und einer Fälligkeit im engeren Sinne unterjcheiden. Sch 
halte dieje Darlegungen nicht für zutreffend, bin vielmehr der 
Anficht, daß das B.G.B. allerdings einen einheitlichen Fällig— 
feitSbegriff fennt, der aber weder mit der Fälligkeit im weiteren 
Sinne, noch mit der Fälligkeit im engeren Sinne Schoenen— 
bergs übereinftimmt. Die Fälligfeit im weiteren Sinne ſoll 
nah Schovenenberg identifch fein mit dem Entitandenfein 
des Anſpruchs, fie joll daher nur aufichiebend bedingten und 
befriiteten Ansprüchen mangeln und 3. B. in $ 101 B.G.B. 
zugrunde zu legen fein. Bier heißt es: 

„It jemand berechtigt, die Früchte einer Sache 
oder eines Nechtes bis zu einer beitimmten Zeit oder 
von einer beitimmten Zeit an zu beziehen, jo gebühren 
ihm, jofern nicht ein anderes beitimmt iſt, . . . .. 
EAN 2) andere (se. nicht natürliche) Früchte, 
infoweit, al3 fie während der Dauer der Berechtigung 
fällig werden . ..“ 

M. E. hat hier eine Unklarheit zum Konſtruktionsfehler 
geführt. Wie ſchon oft hervorgehoben iſt, iſt Grundvoraus— 
ſetzung des Zurückbehaltungsrechts ein rechtlich exiſtenter Gegen— 
anſpruch. Aufſchiebend bedingte „Auſprüche“ können daher 
aiemals Grundlage des Zurückbehaltungsrechts ſein, weil der 
Anspruch aus einem unter einer aufjchiebenden Bedingung 
vorgenommenen Nechtsgejchäft erit mit dem Eintritt der Be— 
dingung rechtlich entiteht (8 158). Dasjelbe gilt Für An— 
ſprüche aus einem Nechtsgeichäft, für deſſen Wirkung ein 
Anfangstermin bejtimmt ift ($ 163). Selbjt diejenigen Schrift: 
ſteller müflen das zugeben, welche den Unterſchied zwischen 
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befrifteten und betagten Rechtsgeſchäften verwerfen und auch 
dem befrijteten Nechtsgeichäft jchon rechtliche Wirkſamkeit zu- 
ichreiben ). Bedingung und Berriftung hindern jonac) die 
Entitehung des Anſpruchs überhaupt. Das erkennt auch 
Schoenenbera. Gerade dieſe Erfenmtnis hätte ihn dazu 
führen müſſen, den von ihm gefundenen Begriff der ;Fällig- 
feit im weiteren Sinne zu veriwverfen, da das B.G.B. aus— 
drüdlich von fälligen Anſprüchen im Gegenfag von nichtfälligen 
jpricht. Hier einfach von einer Tautologie zu reden, ift ein 
ebenjo bequemer Ausweg wie umbegründeter Vorwurf gegen 
die Verfafjer des Geſetzbuches, Es wird hier die Wirkung 
eines Rechtsgeſchäftes mit dejien Inhalt verwechjelt. Beide 
fönnen zu einander injofern in Beziehung Stehen, als ein 
Nechtsgeichäft wegen feines Inhalts unwirkſam jein fann 
(3. B. $310 BGB) Es fommt auch vor, daß ein Nechts- 
geichäft wegen feines Inhalt? das Abhängigmachen feiner 
Wirkung von einer Bedingung oder dem Eintritt eines Ter- 
mins ausjchliegt (SS 388, 925, 1317, 1598, 1724, 1768, 
1947, 2180, 2202 B.G.B.). Grundfäglich find aber Wir: 
fung und Inhalt eines Schuldverhältnifjes ftreng voneinander 
zu trennen. Insbejondere kann ein Anfangstermin zweifellos 
ſowohl für ein jolches Rechtsgeichäft beftimmt werden, welches 
einen Anſpruch auf jofortige Leitung begründet, wie für ein 
Nechtsgeichäft, aus welchem ein Anſpruch auf eine in fpäterer 
Zeit zu bewirfende Leiſtung entiteht. Das gilt vorzüglich für 
Aniprüche auf wiederfehrende Leiltungen. Die Beltimmung 
eines Anfangstermins hindert das Entitehen des Anſpruchs 
ohne Nücjicht auf die Beſtimmung der Leiftungszeit. Ein 
unbedingtes und unbefriſtetes Mechtsgeichäft, das eine nicht 


1) Bergl. Dernburg, Bürger. N. I S. 462/463; Enecceru3: 
Lehmann, Das Bürgerl. Recht, 2. Aufl. (Marburg 1901) I ©. 264; 
Grome I S. 449 gegen Pland 8 163 Anm. 1; Rehbein S. 241; 
Eccins bei Gruchot Bd. XLV S. 435. 
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jofort zu bewirkende Leitung zum Gegenitand hat, begründet 
einen jofort exiitenten Auſpruch auf künftige Leiſtung zur 
Leiitungszeit. Iſt die Leiltungszeit gefommen, d. h. fan der 
Gläubiger nach dem Inhalt des Schuldverhältnifjes die Leritung 
verlangen, jo ift die Leiſtung und damit der Anſpruch im Sinne 
des BGB. fällig. Im erjten Entwurf war das ausdrücklich 
geſagt. Der $ 158 Abi. 1 lautete: 
„Die Verjährung beginnt mit dem Zeitpunkt, in 
welchen die Befriedigung des Anspruchs rechtlich ver- 
langt werden kann (Fälligkeit).“ 


Im Gefegbuch iſt der Fälligkeitsbegriff zwar nicht mit 
direkten Worten beftimmt. Daß es aber an der Regelung 
des Entwurfs feitgehalten hat, folgt m. E. unzweifelhaft aus 
dem Zufammenhang der dem 8 273 unmittelbar vorausgehen: 
den 88 271 und 272. 8 271 handelt von der Leiftungszeit. 
Er lautet: 

„it eine Zeit für die Leiftung weder bejtimmt, 
noch aus den Umständen zu entnehmen, jo kann der 
Gläubiger die Leiftung fofort verlangen, der Schuld: 
ner fie fofort bewirfen. 

Iſt eine Zeit beitimmt, jo ift im Zweifel anzunehmen, 
daß der Gläubiger die Leiſtung nicht vor diefer Zeit ver- 
langen, der Schuldner aber fie vorher bewirfen kann.“ 

$ 272 fährt dann fort: 

„Bezahlt der Schuldner eine unverzinsliche Schuld 
vor der Fälligkeit, jo it er zu einem Abzuge wegen 
der Zwilchenzinjen nicht berechtigt.“ 

Daß hier „Fälligkeit“ der Augenblick iit, von dem an 
der Gläubiger die Leiltung nach $ 271 verlangen kann, be- 
darf feiner Beweisführung. In diefem Sinne iit das Wort 
„fällig“ in 8 101 und im Gele überhaupt zu verjtehen, 
dem einen anderen etwa mit der Fälligkeit im engeren Sinne 
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Schoenenbergs übereinjtimmenden Fälligkeitsbegriff fennt 
das Geſetz nicht. 

Zur Fälligkeit im engeren Sinne gehört nach Schoenen— 
berg!) das Nichtvorhandenjein von Einreden. Auch hier ift 
m. E. ein Irrtum untergelaufen. Der Satz der Digeſten: „non 
(enim) in mora est a quo pecunia propter exceptionem 
peti non potest“ (l. 40 D. 12, 1) gilt jelbitveritändfich auch 
für das neue Recht, wie er auch „natürlich”*) für das 
preußiiche Necht anerfannt wurde, obwohl er nicht ausdrüd: 
(ih in das Gejet aufgenommen war. Vorausſetzung des 
Verzuges iſt ja in allen Rechten gleihmäßig, daß der Schuld: 
ner eine Leiltung nicht bewirft, obwohl er dazu rechtlich ver: 
pflichtet it. Das hat aber mit der Fälligkeit des Anſpruchs 
nichts zu tun. Einreden ſind jelbitändige Gegenrechte, welche 
den Schuldner zur dauernden oder vorübergehenden Ver: 
weigerung der Leijtung berechtigen. Den Beitand des Haupt: 
rechtes berühren fie an fich nicht. Auch bier zeigt jich die 
Wichtigkeit ihres Charakter namentlich im Berfäumnisver: 
fahren, da der Nichter Einreden nur zu berüdjichtigen bat, 
wenn jie von der Partei vorgebracht werden. Deshalb bleibt 
ein Anfpruch auch troß entgegenjtehender aufichiebender Ein: 
reden fällig, Durchaus zutreffend jagt daher Endemann 
bei Beiprehung des $ 234 B. G. B.: 

„Die Fälligkeit ift die erite VBorausjegung, man 
fann hinzufügen (!'), daß die Forderung gültig und 
flagbar jein muß und daß ihr nicht aufichiebende 
oder zeritörende Einreden entgegentreten“ ?). 


Alſo auch in $ 284 hat das Geſetz feinen neuen Fällig: 
feitsbegriff angenommen. Der Mangel an Einreden ift feine 


1} Ebenio Yangheinefen S. 330 fi. 
2, Föriter-Ercind, Pr Privatr. 7. Aufl. J S. 711% 


3) ©. 614. 
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Borausjegung der Fälligkeit im Sinne des B.G.B. Darum 
ist e8 auch unzutreffend, wenn Planck (Bd. II ©. 45) und 
Langheinefen (S. 330) die Zurücdbehaltung der Leijtung 
auf Grund eines geitundeten Anfpruchs jchlechthin deshalb 
verjagen wollen, weil der Gegenanfpruch nicht fällig jei. Aller: 
dings fünnen die Parteien auc) in dem Sinne Stundung 
vereinbaren, daß die Leiltungszeit hinausgejchoben und damit 
auch die bereit3 eingetretene Tzälligfeit verlegt wird. In der 
Regel wird aber der Gläubiger, ohne feinem Anfpruch die 
Fälligkeit nehmen zu laſſen, dem Schuldner lediglich das Gegen: 
recht einräumen, bis über die Fälligkeit hinaus die Leiſtung 
vorübergehend zu verweigern. Und er wird Hug daran tum, 
um fich feine Rechte im Verfäummisverfahren nicht ſchmälern 
zu lajjen!). Daß hiervon auch das Geſetz ausgeht, ergibt 
ih aus $ 202, wonach die Verjährung des Anſpruchs troß 
der Stundung beginnt und nur während der Stundungszeit 
gehemmt it. Gewährt die Stundung nur eine Einrede, fo 
läßt fie die zzälligfeit unberührt und es wird dann das Zu— 
rückbehaltungsrecht nur eventuell auf Grund des in $ 273 
Abi. 1 enthaltenen Zwiſchenſatzes zu verjagen jein. 

Daß unter „Fälligkeit“ auch im Sinne des $ 273 B.GB. 
der Zeitpunkt zu verjtehen it, von welchem an der Gläubiger 
die Leijtung verlangen kann, wurde von den Motiven (Bd. I 
©. 308) auch ausdrücklich anerfannt. Nach 8 271 fann die 
Leiſtung jofort verlangt werden, wenn nicht eine andere Leiſtungs— 
zeit beitimmt oder aus den Umſtänden zu entnehmen it. Die 
Beitimmung fann entweder durch das Geſetz ($$ 551, 584, 
604, 608, 609, 614, 641, 695, 696, 699, 721 u.i.f.) oder 
durch die Parteien getroffen fein. Ob die Umſtände eine Leiſtungs— 
zeit ergeben, hat der Richter unter Amwendung der 88 133, 


1) Bergl. Eromell ©. 114; Hellwig a. a. O. S. 23; Hölder, 
Allgem. Teil (München 1900) Arm. zu $ 202, 
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157, 242 B. G. B. nach Treu und Glauben mit Nüdjicht auf 
die Verkehrsſitte zu enticheiden. 

Auch nach neuem Recht fanıı danach die Rückgabe der 
Bachtjache nicht bi8 zur Herausgabe der vom Pächter gejtellten 
Kaution verweigert werden. Zwar ſind die einander gegen: 
überftehenden Anſprüche fonner im Sinne des Geſetzes, denn 
jie beruhen auf demjelben rechtlichen Verhältnis. Der Anſpruch 
auf Rüderftattung der Kaution wird aber erft mit der Rück— 
eritattung der Pachtiache fällig, Die Kaution dient ja eben 
zur Sicherung der gehörigen Nücgewähr. Erſt wenn dieje 
erfolgt ijt, fann daher der Pächter die Leiftung der Kaution 
verlangen (Strieth., Arch. Bd. XCIV ©. 19). 

Natürlich darf die Fälligkeit der Gegenforderung nicht 
erit im Laufe des Nechtsitreitd eingetreten jein. Anderen: 
fall3 würde der Schuldner jeinerjeitd gegen Treu und Glauben 
verjtoßen, indem er feinen Verzug zum Nachteil des Gläu— 
bigerd ausbeutet'). 


Be 
Einſchränkungen. 


Die Grundlage des Zurückbehaltungsrechts iſt die Billig— 
keit. Es verdankt ſeine Anerkennung der Erwägung, daß es 
unbillig ſei, wenn der Gläubiger die geſchuldete Leiſtung ver— 
lange, ohne gleichzeitig die dem Schuldner gebührende konnexe 
Leiſtung zu bewirken. Es ſoll aber nicht nur den Schuldner 
gegen den Gläubiger ſchützen, ſondern, ohne den Gläubiger 
oder den Schuldner zu begünitigen, der. Billigfeit al3 jolcher 
zum Siege verhelfen. Daraus folgt, daß die Zurüdbehaltung 
dann verfagt werden muß, wenn jie der auch dem Schuldner 

1 O. L. G. Dresden v. 7. Nov. 1894 (Seuff. Arch. Bd. LI Wr. 87); 
2.2.8. Hamburg v. 3. Juli 1899 (Seuff. Arch. Bd. LV Nr. 1); vergl. 
auch Fiicher, Schaden S. 188/159. 
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obliegenden Pflicht, die Leitung jo zu bewirfen, wie Treu 
und Glauben, mit Rückſicht auf die Verfehrsfitte es erfordern, 
widerjprechen würde. Diejer Grundjat folgt alfo aus dem 
Zweck des Zurückbehaltungsrechts und den Grundgedanken 
des neuen Rechts überhaupt und hätte Daher eines bejonderen 
Ausſpruchs m. E. nicht bedurft. Die Verfaſſer des Geſetzbuches 
hielten es indeſſen für erforderlich, dieſe Einfchränfung des 
Zurücbehaltungsrechts ausdrücklich hervorzuheben. Sie hatten 
dabei offenbar die Beitimmung des A.D.H.G.B.8 im Auge, 
welches ja auch jonit oft vorbildlich gewejen ift. Nur geht 
die geſetzliche Einjchränfung de B.G.B. viel weiter wie die 
im A.D.H.G. B. Dieſe legtere fchließt das Zurückbehaltungs— 
recht aus: 
„wenn die Zurücbehaltung der Gegenftände der von 
dem Schuldner vor oder bei der Uebergabe erteilten 
Vorjchrift oder der von dem Gläubiger übernommenen 
Verpflichtung, in einer beftimmten Weile mit den 
Gegenjtänden zu verfahren, widerftreiten würde“ 
(Art. 313 Abſ. 2). 


Mit Recht hat die Praris, welche dieſe VBorjchrift übrigens 
auch für das Geltungsgebiet des preußischen A.L.R. angewendet 
hat!), angenommen, daß die in Art. 313 Abi. 2 gemeinte Vor: 
Schrift und Anweifung nicht jchon aus dem die Rückgabepflicht 
begründenden obligatorischen Berhältnig zu entnehmen, viel: 
mehr eine daneben beitehende bejondere Vorjchrift oder An- 
weilung ad hoc zu verlangen jei?). Auf diefem Standpunft 
ſtand noch der erite Entwurf. Der $ 233 gewährte das Zu: 
rüdbehaltungsrecht nur, abgejehen von den Füllen des $ 364. 
Diefer lautete: 

1) RG. Bd. IX S. 295. 

2) R.O. H.G. Bd. XIX 5.374; Staub, H.G. B., 6. u. 7. Aufl. II 
S. 1217 Anm. 40 zu $ 369. 
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„Wer aus einem, gegenfeitigen Vertrage auf die 
ihm obliegende Leiltung in Anſpruch genommen wird, 
bevor er die Gegenleiitung empfangen hat, fann, jo» 
fern er nicht zur Vorleiſtung verpflichtet ift, die ge: 
forderte Leitung jo lange verweigern, bis die ihm 
gebührende Leiftung bewirkt wird.“ 


Die Motive (Bd. II ©. 43) bemerken hierzu: 


„Daraus, daß die Vorjchrift des $ 364 für an— 
wendbar erklärt wird, folgt unter anderem, daß das 
Netentionsrecht micht jtattfindet, wenn der an fich 
in der Netentionslage VBefindliche in eonereto zur 
Vorleiſtung verpflichtet ift, wenn alfo die Ausübung 
des Zurücbehaltungsrecht3 der im Einzelfalle aus: 
drücklich oder ſtillſchweigend begründeten Verpflichtung, 
unter Abjehen von der Zurücbehaltung die jchuldige 
Leiftung zu bewirfen, widerjpräche.“ 


Alſo auch der erite Entwurf erforderte eine bejondere 
ausdrücliche oder jtillichweigende Verpflichtung im Einzelfall. 

Ganz anders iſt es im B.G.B. Hier find die Worte: 
„abgejehen von den Fällen des 8 364“ erjet Durch den Zwiſchen— 
jag: „Sofern nicht aus dem Schuldverhältnifie fich ein anderes 
ergibt“. Die Protokolle bemerfen, dieje Nenderung ſei im Intereſſe 
der Deutlichkeit gefcheben. Sie laſſen es aber unklar, was 
verdeutlicht werden follte, der Himweis auf $ 364 oder der 
mit einem folchen nicht ganz übereinftimmende Standpumft der 
Kommiſſion. Jedenfalls enjcheidet nun nicht mehr allein eine 
Bereinbarung der Parteien, jondern auch der Inhalt der Leiſtung 
über die Zuläfligfeit oder Unzuläfiigkeit des Zurückbehaltungs— 
rechts). Ohne daß der Ausichluß des Zurücdbehaltungsrechts 
vereinbart zu jein braucht, ja ſelbſt wenn der Parteiwille 


1} Vebereinftimmend Planck II S. 44/45; Dernburg, Bürgert. 


R. II ©. 124; Sinzheimer, Lohn und Aufrehnung S. 78. 
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einem ſolchen Ausschluß entgegenfteht, fan er aus dem In— 
halt der gefchuldeten Leiftung gefolgert werden. Deshalb ift 
es geboten, entiprechend den Ausführungen an früherer Stelle, 
in jedem Einzelfall zu prüfen, ob nicht der Charakter der in 
Trage kommenden Vermögenswerte mit Rückſicht auf die 
fonfreten Verhältniſſe das Zurücbehaltungsrecht ausschließt. 
Namentlich „it daher die Zurückbehaltung einer Leiſtung 
ausgejchlojjen, wenn die vorübergehende Verweigerung der 
Nichterfüllung gleichfäme. Trotz der Konnexität der Anjprüche 
fann die bejondere inhaltliche Beziehung der gejchuldeten 
Leiltungen zu einander die Zurückbehaltung einer derjelben 
ausichliegen. Zutreffend wird daher von fajt allen in Frage 
fommenden Schriftitellern hervorgehoben, daß dem Beauf— 
tragten an der ihm mach 8 259 BGB. obliegenden Rech: 
nungslegung wegen feiner Berwendingen ein Zurückbehaltungs: 
recht nicht zuitehe. Deshalb beruft ſich Seuffert vergeblich 
für die Unzweckmäßigkeit des Zurücdbehaltungsrechtd an Hand- 
(ungen auf $ 259. Das gilt nicht nur für den Beauftragten, 
ſondern für alle diejenigen Perjonen, welche nach dem B. G. B. 
zur Rechnungslegung verpflichtet find, jo den Dienitpflichtigen 
und Unternehmer ($$ 666, 675), den unbeauftragten Gejchäfts- 
führer ($ 681 Sat 2), den Borjtand eines Vereins (S 27 
Abi. 3), den Vorſtand einer Stiftung ($ 86), den Vormund 
($ 1890), den Pfleger ($ 1915), den Tejtamentsvollitreder 
($ 2218), den gejchäftsführenden Gejellichafter ($ 713), den 
Pfandgläubiger, den das Mecht zufteht, die Nutzungen zu 
ziehen ($ 1214), den Borerben nach dem Eintritt der Nach— 
erbfofge ($ 2130), den Erben im den Füllen der 88 1978, 
1990— 1992. Das folgt daraus, daß, wenn eine diejer Per- 
jonen in der Lage wäre, die Erfüllung ihrer Pflicht zur Rech— 
nungslegung bis zur gleichzeitigen Erjtattung von Gegen— 
anjprüchen Hinauszufchieben, fie das für den Gläubiger etwa 
bejtehende Recht zur Aufrechnung von Forderung und Schuld 
187 
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vereiteln fünnte'). Mus dieſem Grunde kann auch gegenüber 
dem Anſpruch auf Gejtattung der Belichtigung ($ 309 B.G. B.) 
ein Zurücdbehaltungsrecht nicht anerkannt werben ?). 

Auf Grund des Zwiſchenſatzes in 8 273 iſt auch in 
folgenden Fall mit Hecht dem Beklagten das Zurücdbehaltungs- 
recht abgeiprochen. A und B hatten eine offene Handels: 
gejellichaft gegründet. B geriet in Konfurs und A übernahm 
das Geſchäft gemäß $ 142 H. G. B. ohne Liquidation mit 
Aktiven und Paſſiven. A klagte gegen B auf Umfchreibung 
eines ihm zuitehenden, der Gejellichaft überlafjenen Patents 
auf ihn. B wendete ein, es ſtehe ihm am der geforderten 
Leitung ein Zurückbehaltungsrecht jo lange zu, bis A feine 
Berpflichtung zur Derauszahlung des ihn — den B — 
treffenden Anteil am Gejellichaftsverinögen erfüllt habe. Die 
Einvede war, wie zutreffend ausgeführt wurde, unbegründet. 
Die Einräumumg eines jolchen Zurücbehaltungsrechtd würde 
dem Zweck des 8 738 B.G.B. widerjtreiten, der ja den An— 
teil des ausſcheidenden Gejellichafters am Gejelljchaftsvermögen 
deshalb von Rechtswegen den übrigen Gejellichaftern zuwachſen 
läßt, um die durch Liquidationsichwierigkeiten nicht gehinderte, 
ununterbrochene Fortführung des Gejchäftsbetriebes jicherzuftellen 
(DL.G. Stuttgart v. 14. März 1902, Deich. Jur.Ztg. 1902 
©. 276). Im Falle der Liquidation wäre die von B geltend 
gemachte Zuräcbehaltungseinrede zweifellos begründet geweſen. 

Ohne Grund will m. E. Dernburg?) gegenüber der lage 
der Ehefrau aus $ 1449 BGB. ein Zurüdbehaltungsrecht auf 
Grund des $ 1455 nicht zulafjen. 

Die vorjtehenden Erwägungen können dahin führen, dem 


1} Bergl. auh D.L.G. Hamburg v. 2. Oft. 1891; Seuff. Arch. 
Bd. XLVII Nr. 177. 

2) Bergl. D.2.8. Jena v. 13. Juni 1856, Seuff. Yrd. Bd. XI 
Mr, 150. 

3), Bd. II S. 579 58V. 
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Grund für die Verweigerung des Zurücdbehaltungsrechts in 
dem Nechtöinjtitut jelbjt zu finden, dejjen fonfrete Erjchei- 
nungsform das Schuldverhältuis ift. Ich denke dabei an den 
VBerwahrungsvertrag. Leider hat die Begründung des Ent: 
wurfes nicht zu erfennen gegeben, ob er die Vorjchriften über 
den Berwahrungsvertrag auf römische oder germaniſche Grund- 
lage geftellt hat, und aus dem Geſetze ſelbſt iſt es auch nicht 
mit Sicherheit zu entnehmen. Wie dem aber auch fein mag, 
und wenn auch das B.G.B. dem preußischen A. L. R. entiprechend 
Unentgeltfichkeit nicht mehr als wejentliches Merkmal des Ber: 
wahrungsvertrages betrachtet, das zwiſchen den Parteien ge: 
Ichaffene Verhältnis ijt auch im modernen Necht in eriter und 
vornehmiter Linie ein Treuverhältnis geblieben. Die Haupt: 
verpflichtung it die Aufbewahrungspflicht des Verwahrers, und 
die Vertragätreue, die er gemäß $ 242 BGB. zu bewahren 
hat, kann auch mac) den Rechtsanſchauungen des modernen 
deutſchen Volkes nicht treffender bezeichnet werden als mit 
den Worten des Nechtsbuches nach Dijtinktionen: 
„Getruwe hand dy sal allezit uffene sin, wen 
man sy vormant, daz sy gereyte sy, sich uffezu- 
tunde ane allerlyge wedderrede unde ane wandel.“ 


Eine allezeit offene treue Hand verlangt von dem Ver: 
wahrer auch das neue Geſetz ($ 695). Widerrede und Wandel 
verfagt ihm das Geſetz nicht ausdrücklich und die Motive?!) 
wollen ſie ihm gejtatten, doch mit welcher Begründung! Sie 
meinen, es jet beim Hinterlegungsvertrag ebenjowenig wie 
bei dem Kommodatum (einjchlieglich des Prefarium) oder bei 
dem Mandat ein Bedürfnis, das Zurüdbehaltungsrecht auszu: 
ichliegen oder zu bejchränfen. Für die Beibehaltung diefer 
Beichränkung laſſe ſich auch nicht anführen, daß der Hinter 
leger mit der Abficht deponiere, über die hinterlegte Sache zu 


1) 8b. II ©. 579/580. 
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jeder Zeit verfügen zu können. Eine ähnliche Abjicht treffe auch 
bei dem Prefarium und in vielen Fällen des Mandats zu, 
während jie unter Umständen bei der Hinterlegung fehlen 
fünne. Die legten Worte bilden den Kern der Begründung. 
Weil die Abjicht des Hinterlegers, jederzeit über die hinter: 
legte Sache verfügen zu können, unter Umjtänden fehlen 
fönne, wird das Zurücdbehaltungsrecht zugelaſſen! Als wenn 
das Geje nicht auch nicht zwingende, durch Vertrag abänder— 
bare Gejegesnormen fennt! Die Bemerkung der Motive it 
deshalb jo verhängnisvoll, weil fie voransfichtlich mit Vor— 
liebe zum Beweis dafür wird herangezogen werden, daß dem 
Verwahrer ein Yurücbebaltungsrecht geitattet jei. Das Ge: 
jeg ergibt indejjen m. E. das Gegenteil. Den Worten Neagst): 
„Für den Hinterlegungsverfehr bejtehe em ſehr erhebliches 
praftisches Bedürfnis nach einer prompten Rückgabe der hinter: 
legten Sache, und jedenfalls beitehe für den Geſetzgeber das 
Bedürfnis, den feſtgewurzelten und unauslöjchlichen Rechtsan— 
Ichauungen jeined Volkes über Treu und Glauben gerecht zu 
werden“ hat m. E. das Geſetz ſchon durch den allgemeinen 
Grundſatz des 8 242 und den Zwiſchenſatz des $ 273 Abi. 1 
entiprochen. 

Weil nach der Anfchauung des Gejeges die Kechte des 
Verwahrers die Nebenjache find, feine Treupflicht die Haupt: 
jache iſt und weil fich mit dieſer Treupflicht, deren Inhalt nicht 
nur nach den von der Verwahrung handelnden SS 688 ff. 
fondern daneben hauptjächlich nach Treu und Glauben und 
nach der im deutjchen Volke anerkannten Verkehrsſitte zu be- 
ſtimmen it, ein Zurückbehaltungsrecht jchlechthin nicht ver: 
trägt, it dem Verwahrer auf Grund des $ 242 und des Zwi— 
Ichenfatzes des 5 273 Abi. 1 das Zurücbehaltungsrecht grund: 
jäglich zu verjagen. Eine Ausnahme ijt nur für die Fälle 


I) Gutachtl. Aeußer. Bd. IT 2. 341. 
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zu machen, denen zuliebe die Motive eine im deutſchen Rechts— 
bewußtjein feit Jahrhunderten feſt eingewurzelte Nechtäregel in 
das Gegenteil verfehren wollen. Ergeben bejondere Umjtände, 
dab das Zurücbehaltungsrecht nad) Treu und Glauben zu: 
zulajjen it, jo Steht ihm nichts im Wege. Nur — und darin 
liegt die hohe praftiiche Bedeutung der Frage — wird das 
Vorhandenfein jolcher Umſtände der Berwahrer und nicht 
etwa der Hinterleger das Fehlen derielben zu beweilen haben. 

Für zwei Fälle jchliegt das B.G.B. das Zurücbehaltungs- 
recht ausdrücklich aus: 

1. Der $ 175 verfagt dem Bevollmächtigten nach Er: 
löfchen der Vollmacht ein Zurücbehaltungsrecht an der Voll— 
machtsurfunde. Diejer Fall ijt ſchon oben erwähnt. Dort 
iſt gezeigt, da diefe Beſtimmung nicht jchon aus S 273 folgt. 
Sie beruht vielmehr auf den beſonderen Borichriften des Ge— 
jeges über Bertretung und Vollmacht. Weil nah 8 172 
Abi. 2 und nach dem gemäß 3 168 erfolgten Erlöjchen der 
Vollmacht die Vertretungsmacht im Interefje der Verkehrs— 
jicherheit beitehen bleibt, bis die Vollmachtsurfunde dem Boll: 
machtgeber von dem Bevollmächtigten zurücdgegeben oder auf 
Antrag des eriteren für fraftlos erflärt ift, muß der Voll- 
machtgeber unter allen Umständen die Möglichkeit haben, fo- 
fort nach Erlöfchen der Vollmacht die Vollmachtsurfunde 
wieder an ſich zu bringen. Die Straftloserflärung fünnte ihn 
nicht in gleicher Weiſe vor unheilvollen Schaden bewahren, 
da jie nach $ 176 erſt mit dem Ablauf des Monats nach 
der legten Einrückung in die öffentlichen Blätter wirkſam wird. 

2. Die $$ 556, 581 verweigern dem Mieter und Pächter 
eines Grundjtücdes ein Zurücdbehaltungsrecht am Grundjtüd. 
Der erite Entwurf fannte dieje Bejtinnmung nicht. Auch da: 
mals jchon war der Ausichluß des Zurückbehaltungsrechts 
in Erwägung gezogen, jedoch ein Bedürfnis für denjelben 

AbB. 5. deutich. Privatrecht XIL.1. Heft. 161 11 
Schlegelberger, Anrüdbehaltunger. 1 
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nicht anerkannt, zumal der Zweck einer folchen Vorſchrift, 
Schifanen des Mieters entgegenzutreten, auf dieſem Wege doch 
nur unvollfommen erreicht werden würde (Mot. Bd. 11 ©. 402). 
Die Kommilfion für die zweite Lelung war anderer Anficht. 
Sie verjagte das Zurückbehaltungsrecht aus drei Gründen, 
nämlich weil es 1. entbehrlich, 2. bedenklich und 3. übermäßig 
jei: entbehrlich, weil Mieter und Pächter gewöhnlich durch 
Grundbeſitz des Vermieters ımd Werpächters hinreichend ge- 
jichert jeien auch ohne ein Zurücbehaltungsrecht am Grund- 
ſtück; bedenklich, weil das Zurückbehaltungsrecht ſehr leicht 
von dem Mieter oder dem Pächter migbraucht werden fünne, 
den Vermieter oder den Werpächter zur Befriedigung unge: 
rechtfertigter Ansprüche zu nötigen, ferner weil, worauf nament- 
lich auch feitens der" (andwirtichaftlichen Jutereſſenten hinges 
wiejen jei, bei der Pacht die Ausübung des Zurückbehaltungs— 
rechts die rechtzeitige Beſtellung des verpachteten Grundſtücks 
unmöglich mache; übermäßig jchlieglich, weil die in der Zu— 
rüctbehaltung liegende Sicherheit der Regel nach in feinem 
Verhältnis zu dem Betrage der Aniprücje des Mieters oder 
Pächters ftehen würden (Protofolle Bd. II ©. 189). Jeder 
dieſer Gründe iſt jo durchichlagend und überzeugend, daß ſie 
hier nur unter Zuſtimmung regiitriert werden jollen. 

Abweichend vom früheren Necht wird danach folgender 
all zu entjcheiden fein. A faufte von B ein Grundſtück 
und verpachtete es in demfelben Bertrage an diefen auf zehn 
Jahre. Ms A nad) Ablauf der Pachtzeit die Rückgewähr 
des Pachtgrundſtücks verlangte, verweigerte B dieje bis zur 
Zahlung des ihm noch von A geichuldeten Kaufpreiſes. Das 
Obertribimal hielt die Zurücbehaltung für begründet (Strieth., 
Arch. Bd. IX ©. 281, 282). Nah BGB. iſt fie unzuläjfig, 
obwohl auch nach neuem Mecht Konnerität dev Anſprüche 
vorhanden it. 
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$ 12. 
Die materiellen Wirkungen des Zurückbehaltungsrechts. 


Mit dem Geſetz find die Wirkungen des Zurückbehaltungs— 
rechts innerhalb und außerhalb des Nechtsitreites zu unter: 
Icheiden. Kraft des Zurücbehaltungsrechts kann der Schuldner 
die gejchuldete Leitung verweigern, bis die ihm gebührende 
Leiftung bewirft wird. Auch das moderne Zurücbehaltungs- 
recht verlangt als Sicherungsvecht reale Leiltung des Gegners. 
Leiftungsbereitichaft genügt nur danı, wenn der zur Zurück— 
behaltung berechtigte Schuldner die tatjächlich -— oder, joweit 
die Borausjegungen des $ 295 vorliegen, wörtlich - - ange: 
botene (Gegen) Leijtung nicht annimmt. Umgekehrt kann 
der Schuldner auch nach dem menen deutichen Recht Vor— 
leiftung von dem Gläubiger nicht verlangen, ev darf die ge- 
ſchuldete Leiſtung nicht Jo lange verweigern, bis die ihm ge: 
bührende Yeiltung bewirkt it, fondern nur bis ſie bewirkt 
wird. Durch die Geltendinachung des Zurücdbehaltungsrechts 
wandelt der Schuldner jeine Verpflichtung gewiſſermaßen zu 
einer Verpflichtung aus einem gegenfeitigen Bertrage um, 
wobei der zur Yurücbehaltung berechtigende Segenanfpruch dem 
äquivalenten Gegenanipruch aus einem gegenjeitigen Vertrage 
entipricht. Er iſt nunmehr nur noch zur Leiſtung Zug um 
Zug verpflichtet. Nun iſt ohne weiteres zuzugeben, daß die 
vollitändige Gleichzeitigfeit dev Leiſtungen praftiich oft undurch- 
führbar ericheint. Es geht indejjen nicht an, in diefen Fällen 
das Zurückbehaltungsrecht jchlechthin zu verjagen, wie Schoe 
nenberg!) will. Damit würde man dem Formalismus ein 
zu großes Opfer bringen. Planck? meint, in jolchen Fällen 
müſſe es genügen, wenn die Peijtung im jolcher Art erfolge, 


1) a. a. O. S. 23H. 
2) Ihm ſchließt ſich Rieger ©. 62 an. 
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daß der Leiftende die volle Sicherheit habe, unmittelbar da- 
rauf die ihm gebührende Leiltung zu erhalten. Er jchlägt vor, 
in Streitfällen einen unparteiiichen Dritten hinzuzuziehen, der 
die tunlichite ©leichzeitigfeit der beiderjeitigen Leiltungen zu 
vermitteln hätte. Das Richtige trifft m. E. Mayring). Er 
weijt darauf hin, daß auch für die Art und Weile, wie Leiſtun— 
gen Zug um Zug zu bewirken feien, nach $ 242 die Anfor: 
derungen von Treu und Glauben jowie die Verfehrsjitte maß- 
gebend jeien. 

Aus diefem Grunde iſt 3. B. auch mit Necht ange 
nommen, daß wenn der Verkäufer eines Grundſtückes dieſes 
zwifchen Berfauf und Auflafjung mit einer Hypothek belajtet 
hat, der Käufer die Zahlung des Kaufpreijes nicht bis zur 
tatlächlichen Löſchung diefer Hypothek-, jondern nur bis zur 
Vorlegung einer Löjchungsfähigen Quittung verweigern dürfe 
R.G. vom 16. Juni 1902, J.W. 1902 Beil. 9 Nr. 141 ©. 246). 

Legt man diefen Maßſtab an, jo wird zwar in der Theorie, 
nicht aber im praftijchen Leben minutiöje Gleichzeitigfeit das 
Merkmal der Zug um Zug-Leiſtung fein fünnen. Bier ent: 
jcheiden größere, wirtjchaftliche Gefichtspunfte, die ſich nicht 
in abitrafte Regeln fallen lajien. 

Das Zurücdbehaltungsrecht behaftet den Hauptanſpruch 
mit einer aufichiebenden Einrede. Dieje hat Bedeutung nicht 
etiva nur innerhalb eines Mechtsjtreites. Auch außerhalb 
eines jolchen erzielt jie nicht nur eine „pſychologiſche Wir: 
fung”), jondern eine „ſtrikte Nechtswirfung“, und dieje be- 
jteht darin, daß der Schuldner durch eigenmächtige Verweige— 
rung der geichuldeten Leiitung die ihm gebührende Leijtung 
zu jichern imjtande iſt. Nur eins unterjcheidet fie wejentlich 
von der großen Mehrzahl der anderen aufichiebenden Ein- 

1) Komm. v. Staudinger II ©. 34. 

2) So Friedenthal, Eimvendung u. Einrede in der Civilprozeß— 
ordnung und dem Bürgerl. Geſetzbuch (Jena 1595) ©. 66. 
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reden: der Gläubiger iſt ſtets in der Lage, die in ihr liegende 

Beichränfung jenes Anſpruchs zu bejeitigen. Dieſes ift da 

von wwefentlicher Bedeutung, wo das Geſetz beitrebt ift, die 

ducch die Einreden verichlechterte Yage des Gläubigers durch 

bejondere Schußvorichriften vor weiterer Verjchlechterung zu 

Ihüten. Eine folche Schugbeitimmung enthält der $202 Abj. 1: 

„Die Verjährung tjt gehemmt, jolange die Leitung 

geſtundet oder der Verpflichtete aus einem anderen 

Grunde vorübergehend zur Verweigerung der Leiitung 
berechtigt it.“ 

Der Sat: „agere non valenti non eurrit praescriptio“ 
it in diefem Sinne eine Beſtimmung der ausgleichenden Ge— 
rechtigfeit. Weil es ſowohl Necht wie Pflicht it, die Einrede 
des Zurückbehaltungsrechts zu befeitigen, durfte dieſe Schuß: 
vorjchrift mangels eines jchugwürdigen Intereſſes auf die 
Einrede des Zurückbehaltungsrechtes nicht ausgedehnt werden. 
Aus diejer Erwägung rechtfertigt fich die Beitimmung des 
8 202 bj. 2, welcher die Anwendung des 8 202 Abi. 1 auf 
die Einrede des Zurüdbehaltungsrechtes ausjchliegt ’). 

Durch die Geltendmachung des Zurücdbehaltungsrechts 
wird ein neues Schuldverhältnis nicht begründet. Sie hat 
vielmehr nur eine bejondere Löſung des alten Schuldverhäft: 
nifjes zur Folge Deshalb jegen ſich auch die Wirkungen 
dieſes urfprünglichen Schuldverhältnifies fort. Das gilt ins: 
bejondere von Art und Umfang der Haftung des Zurückbe— 
haltenden. Die Motive betonen diejes ausdrüdlich mit Necht 
gegenüber dem preußischen A.L. R., welches in $ 558 I 21 
dem Zurücbehaltenden die Verwahrungs- und Verwaltungs: 
pflicht des Prandgläubigers auferlegte. Nach dem BGB. 


1) Mot. Bd. I S. 314 im Anſchluß an das gem. R.; vergl, Wind- 
ſcheid, Pand. 8. Aufl. I 5.489; Dernburg, Pand. 4. Aufl. I S. 350; 
abweichend O. L. G. Stuttgart bei Seuff. Bd. XLVI &. 260. 
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fanın Sich die aus dem Schuldverhältnis ergebende Haftung 
des Zurücdbehaltenden auch nicht nach den VBorichriften über 
den Leiftungsverzug ſteigern (8 287), weil, wie jchon erwähnt, 
der Schuldner nicht in Verzug gerät, jolange dem gegen ihn 
gerichteten Anfpruch eine aufchiebende Einrede entgegenjteht. 
Aus demjelben Grunde aber kann die Geltendmachung des 
Zurücdbehaltungsrechts, jelbit wenn man fie als Mahnung 
im Sinne des 8 284 auffaſſen wollte, nicht einen Leiſtungs— 
verzug des Gläubigers Hinfichtlich der Gegenleistung begründen. 
Denn auch dem Gläubiger der Hanptforderung würde die 
aufichiebende Einrede des Zurückbehaltungsrechts zuitehen, wenn 
der Schuldner feine Gegenforderung zuerjt als Hauptforderung 
geltend machen würde). Dagegen kann, worauf die Motive 
(Bd. II S. 43) zutreffend hinweiſen, rückſichtlich der Haupt: 
forderung Gläubigerverzug des Gläubigers nach $ 298 ein— 
treten, wenn der Schuldner die Leiſtung gegen die Gegen— 
leiſtung anbietet, der Gläubiger zwar auch die angebotene 
(Haupt-) Leiſtung anzunehmen bereit iſt, die Gegenleiſtung 
indejjen nicht anbietet. 

Eine befondere Vorjchrift über die Ausübung des Zu— 
rücbehaltungsrechts enthält das Reichsgeſetz betr. die gemein- 
ſamen Rechte der Beliger von Schuldverichreibungen von 
4. Dezember 1899. Das Geſetz will den Beligern von Schuld: 
verichreibungen, welche von geivifien Unternehmungen wie, Hypo: 
thefenbanfen, Eiſenbahnunternehmungen, Bergwerksgejellichaften 
und größeren indujtriellen Unternehmungen ausgegeben werden 
und als Anlagepapiere eine weite Verbreitung finden, Die 
Geltendmachung ihrer Nechte erleichtern ?) und bejtimmt daher, 
daß, wenn die Nennwerte der von derjelben Perjon im In: 


1j Das überichen Dertmann ©. 33 Nr. 4 und Beder, Das 
faufm, Z.R. des neuen H.G. B. Inaug--Dii., Göttingen 1901 ©. 10. 

2) Druckſachen des Reichstages 10. Yeg.Per. Seil. I 1898/1900 
Nr. 105 ©. 7. 
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(ande ausgeitellten Schuldverichreibungen zuſammen mindeſtens 
3000 Me. und die Zahl der ausgegebenen Stüde mindejtens 
300 betragen, die Beſchlüſſe, welche von einer Verſammlung 
der Gläubiger aus diefen Schuldverichreibungen zur Wahrung 
ihrer gemeinjamen Intereſſen gefaßt werden, nach Maßgabe 
näherer Borjchriften des Geſetzes verbindliche Kraft für alle 
Gläubiger der bezeichneten Art haben ($ 1). Die Verſamm— 
lung wird zwar regelmäßig durch den Schuldner berufen ($ 3 
Abi. 1). Die Berufung kann aber von den Gläubigern ver: 
langt werden ($ 3 Ab}. 2) umd wenn der Schuldner jich 
weigert, dem Berlangen zu entiprechen, durch das Gericht er: 
folgen ($ 4). Im der Verſammlung werden nur die Stimmen 
derjenigen Gläubiger gezählt, weiche ihre Schuldverjchreibun: 
gen ſpäteſtens am zweiten Tage vor der Verſammlung bei der 
Reichsbank, bei einem Notar oder bei einer anderen durch die 
Landesregierung dazu für geeignet erklärten Stelle hinterlegt 
haben ($ 10 Abi. 2). An fich würden danach Gläubiger, 
deren Schuldverjchreibungen ſich im Belite des Schuldners 
befinden, an der Ausübung des Stimmrechts behindert fein. 
Tamit würde aber die Gefahr entitehen, daß der Schuldner, 
um feinen Wünjchen entiprechend die Anzahl der Stimmenden 
zu bejtimmen, Schuldverichreibungen an ich bringt und unter 
dem Vorwand, daß er wegen irgendwelcher Gegenforderungen 
ein Zirücdbehaltungsrecht habe, den Gläubigern vorenthält. 
Dem mußte um jo mehr entgegengetreten werden, als ja gerade 
das Geſetz den Schuß der Gläubiger anjtrebt. Andererſeits 
durfte das zu wählende Mittel aber auch nicht die Interejjen 
des Schuldners verlegen, welcher wiederum durch das Zurück— 
behaltungsrecht Sicherheit für feine Forderung erhalten jollte. 
Das Ergebnis diefer Erwägungen it der $ 10 Abi. 2 Cap 2 
des Geſetzes. Danach iſt der Schuldner, jorweit ihm an 
Scyuldverjchreibungen ein Zurüdbehaltungsrecht zuiteht, auf 
Verlangen des betreffenden Gläubigers verpflichtet, Die Schuld- 
167 
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verichreibung auf Koſten des Eigentümers bei einer der er: 
wähnten Stellen zu hinterlegen in der Weile, daß unbe— 
Ichadet der Fortdauer des Zuriücbehaltungsrechts dem Eigen: 
tümer die Ausübung des Stimmrecht? ermöglicht wird. Diele 
Vorfchrift verdankt ihre Entitehung der Reichstagskommiſſion !). 
Sie iſt m. E. in hohem Maße geeignet, die Gläubiger gegen 
unberechtigte Einwirkungen auf das Stimmwerhältnis in der 
Verfammlung zu jchügen. Andererjeits jchadet fie dem Schul: 
dner nicht. Mehr als Sicherheit joll das Zurüdbehaltungs- 
recht nicht gewähren. Dieje erhält fich. Kojten entitehen dem 
Schuldner nicht ?). 


8 13. 
Die Wirkungen im Prozeh. 


Bon Amts wegen it dad Zurücdbehaltungsrecht nicht zu 
berückjichtigen. Die Einrede des Zurückbehaltungsrechts it 
vielmehr vorzubringen, und zwar liegt es dem Beflagten, der 
fie vorſchützt, ob, jeinen Gegenanjpruch genau zu jubitantiieren ?), 
indejfen hat der Nichter durch Ausübung der FFragepflicht 
($ 139 C. P.O.) dem Beklagten zu Hilfe zu fomment). Die 
bloße Möglichkeit, daß ein Gegenanfpruch entjtanden jein fünnte, 
reicht nicht aus). 

Durch die Ausübung des Zurückbehaltungsrechts im Prozeß 
verlangt der Beklagte feine der Nechtsfraft fühige Entichei- 


1) Druckſ. d. Reichdtages 10. Leg.P. Seſſ. I 1898/1900 Nr. 302 8 9. 

2) Vergl. auch Göppert, Tertausgabe, Berlin 1900 S. 70/71. 

3) RG. v. 11. Dez. 1902, ZW. 1903 Beil. 2 ©. 16 Nr. 33; 
vergl. auh R.G. Bd. II ©. 74; R.O.H.G. Bd. XV 5. 426 oben. 

4) RG. v. 16. Dez. 1891, Bolze Bd. XIII Nr. 633, 

5) Oberites 2.6. f. Bayern v. 29. März 1881, Seuff. Arch. Bd. 
XXXVII Nr. 187; R.G. v. 2. April 1889, Bolze Bd. VII Mr. 512. 
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dung über die Gegenforderung. Er macht alfo nicht einen 
„Anſpruch“ im Sinne der Prozegordnung geltend, er bedient 
jich vielmehr eines auf feine Gegenforderung gegründeten Ver: 
teidigungsmittels. Daraus folgt, daß, ſchon ganz abgejehen 
von dem- Hindernis der Nonnerität, eine Verweiſung der Zu— 
rüdbehaltungseinrede zur getrennten Verhandlung und Ent: 
fcheidung (88 145, 302 EB.D.) nicht zuläſſig It). Dagegen 
it es am fich geitattet, nach $ 146 C. P.O. die Verhandlung 
zunächit auf die Einrede des Zurückbehaltungsrechts zu be- 
ichränfen und über diefelbe nach $ 303 C. P.O. durch Zwiſchen— 
urteil zu entfcheiden. Praktiſch wird indeſſen ein jolches Ber: 
fahren felten ziwedmähig ſein. — Weil die Ausübung des 
Zurüdbehaltungsrechts nicht die Geltendmachung eines pro- 
zeilualen Anſpruchs, jondern eines Verteidigungsmittels it, 
fann jie auch ohne Einwilligung des Gegner in der Be: 
tufungsinitang nachgeholt werden). Hiervon ift auch feine 
Ausnahme für den Fall zu machen, daß jich die Gegenforde: ' 
ınng zur Aufrechnung eignet?). Es fanın hier lediglich der 
Wille des beklagten Schuldners enticheiden. Dagegen kann 
ſie in der Nevifionsinitanz nicht mehr und in der Zwangs— 
vollitrefungsinitanz nur im Nahmen des 8 767 Abi. 2 C. P.O. 
erfolgen ®). 

Wird eine nachträglich vorgebrachte Zurüdbehaltungs: 
einrede auf Antrag vom Berufungsgericht zurückgewieſen, weil 
durch ihre Zulafjung die Erledigung des Nechtsitreites ver: 
zögert werden würde und das Gericht die Ueberzeugung ge- 
wonnen hat, daß der Beklagte das VBerteidigungsmittel in der 
Abſicht, den Prozeß zu verichleppen oder aus grober Nach: 


1) RG. Bd. XV ©. 42. 

2) RG. Bd. XV S. 421; J.W. 1895 ©. 600’ 1896, ©. 371"; 
Bruch. Bd. XXIX &. 969, Bd. XXXVII S. 1100. 

3) O.L. G. Hamburg v. 1. Oft. 1890, Seuff. Arch. Bd. XLVI S.222. 

4) Strieth. Bd. LIII ©. 148. 
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läjjigfeit nicht früher vorgebracht hat (S 279 E.B.D.), jo iſt 
dem Beklagten die Geltendmachung des Zurücdbehaltungsrechts 
mit der Wirfung vorzubehalten, daß im betreff der Zurüd: 
behaltungseinrede der Mechtsitreit in der Berufungsinitanz 
anhängig bleibt (88 540, 541 Abſ. 1 C. P.O.. Welchen Ein: 
flug eine dem Beklagten günftige Entſcheidung über die vor- 
behaltene Zurückbehaltungseinrede auf das unter Vorbehalt 
erlajiene, den Beklagten verurteilende Erfenntnis bat, iſt in 
der Prozeßordnung nicht ausdrüdlich geregelt. Der $ 541 
Abi. 2 C. P.O. behandelt nur die Fülle, in denen das Ber: 
teidigungsmittel zur Abweiſung führt, wenn es Erfolg hat. 
Nah 8 274 BGB. hat die Geltendmachung des Zurück 
behaltungsrechts im Nechtsitreit aber nur die Wirkung, daß 
der Schuldner zur Leiftung gegen Empfang der ihm gebüh— 
renden Yeiltung zu verurteilen iſt. Es wird indejjen m. E. 
s 541 Abi. 2 C. P.O. auf dieſen Fall infoweit entiprechend 
anzınvenden fein. Das Geje geht davon aus, daß nach 
träglich und amfcheinend zum Zwecke der Verichleppung vor: 
gebrachte Berteidigungsmittel ſich aller Vorausficht nach doch 
ald unbegründet herausitellen würden. Das Borbehaltsurteil 
hat unter diefer Vorausſetzung zu ergehen. Fällt num durch 
erfolgreiche Geltendmachung des Verteidigungsmittels jene Bor: 
ausjegung fort, jo wird „der ganze Sach- und Streititoff 
für eine anderweitige Beurteilung frei“ (R.G. Bd.X S. 408, 409). 
Auf Grund diefer Erwägung iſt m. E., wenn jich die Zurück— 
behaltungseinrede im Nachverfahren als begründet erweilt, das 
frühere, unter Vorbehalt ergangene Urteil aufzuheben und ge- 
mäß $ 274 B.G.B. zwar nicht auf Abweiſung, wie in $ 541 
Abſ. 2 C. P.O. vorgejehen, wohl aber auf Verurteilung gegen 
Empfang der dem Beklagten gebührenden Yeiftung zu erfennen. 
Das hat natürlich nur Zweck, wenn es dem Bellagten ge: 
fingt, das Urteil in dem Nachverfahren vor Vollitredung des 
Vorbehaltsurteil® zu erwirfen. Der Bellagte wird darum 
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zunächit jofort zur Verhandlung über die Zurücbehaltungs: 
einrede laden und zweckmäßig um die Ablürzung der Ladungs— 
frift bitten müfjen. Er wird dann aber auch ferner bedacht 
fein müſſen, die Vollitredung des Vorbehaltsurteil$ nach Mög— 
lichkeit hinauszufchieben. Die vorläufige Vollſtreckbarkeit des 
Vorbehaltsurteils zu verhindern, wird ihm oft nicht ſchwer 
werden ($ 712 C. P.O.). Er wird aber aud) zweckmäßig, joweit 
zuläflig, ein Rechtsmittel einlegen und gemäß 88 719, 709 
ERD. die Einitellung bezw. Aufgebung der Zwangsvoll: 
ſtreckung herbeizuführen verjuchen. In analoger Amvendung 
des $ 541 Abi. 2 EBD. den Beklagten zur Erfüllung Zug 
um Zug, den Kläger aber zur unbedingten Zurüderjtattung 
der ihm gejchuldeten Leiſtung zu verurteilen, geht nicht an. 
Leidet der Beklagte Schaden, jo muß er ich denjelben als 
gerechte Folge feiner Nachläfjigkeit gefallen laſſen. 

Das Zurücdbehaltungsrecht wendet jich nicht gegen die 
Exiſtenz des Anjpruchs, jondern nur gegen die Art feiner Er- 
füllung. Es findet daher auch nur gegenüber der auf Leiſtung 
gerichteten, nicht gegenüber der Feſtſtellungsklage ſtatt, da das 
auf zFeititellung Tlautende Urteil dem Zurüdbehaltungsrecht 
nicht präjudiziert!). 

Die Geltendmahung des Zurückbehaltungsrechts gegen: 
über der Leiſtungsklage führt, wie bereit erwähnt, nicht etiwa 
zur Abweifung, jondern zur Verurteilung zur Erfüllung Zug 
um Zug. Damit brachte das Gejeg, wie die Motive (Bd. II 
S. 203) zutreffend bemerken, in der Praxis jchon Eingebür- 
gerted zur allgemeinen Geltung. Wie oben hervorgehoben ift, 
rechnet bereit3 die preußiiche Prozekordnung von 1699 mit 
jolchen Berurteilungen und der gleichfalls erwähnte Aufſatz 
von Zaun bringt zahlreiche Belege aus jpäterer Zeit dafür, 
daß Berurteilungen zur Leiftung Zug um Zug für den Fall 

1) R.®. v. 25. Jan. 1884 bei Seuff. Arch. Bd. XKXXVII Nr. 182. 
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des Durcdringens der Zurücbehaltunggeinrede in der deutſchen 
Praris äußerst häufig waren. Der 8 274 B.G.B. iſt die 
notwendige Folge des 8 273. Daß diefer dem Sicherungs: 
zwed des Zurückbehaltungsrechts durch den in dasſelbe ge- 
legten Inhalt gerecht wird, iſt ſchon wiederholt betont worden. 


Gemäß 8 274 BGB. und nicht auf Abweiſung iſt auch 
dann zu erfennen, wenn der Kläger erklärt, nicht Leisten zu 
wollen!) Andererjeit3 hat die Verurteilung zur Leiſtung Zug 
um Zug auch dam zu erfolgen, wenn die Gegenletitung, 
deretwegen das Zurückbehaltungerecht ausgeübt wird, nicht 
lediglich vom Willen des Klägers abhängt und diefer zur 
Leitung bereit it. Verſagt dann der Beklagte feine Mit: 
wirfung und gerät er in Annahmeverzug, jo übt das jeine 
Wirkung in der Zwangsvollſtreckung. Wenn aljo A und B 
einen Tauſchvertrag ſchließen, nach welchem jie einander die 
ihnen gehörigen Grundſtücke auflafien jollen und B am Tage 
der Auflaffung einen Betrag als Mehrwert zu entrichten hat, 
wenn es dann zur Auflaflung nicht fommt, A auf Zahlung 
des Mehriwerts flagt und B die Leiſtung bis zur Auflaſſung 
des dem A gehörigen Grundſtücks an ihn verweigert, jo hat, 
gleichgültig ob A zur Auflaſſung bereit iſt, Verurteilung zur 
Zahlung gegen Auflaffung zu erfolgen (R.G. Bd. LI ©. 368). 
Der Kläger kann auch die Verurteilung zur Leiltung Zug 
um Zug wicht dadurch verhindern, daß er, wenn der Gegen: 
ſtand der Gegenforderung unteilbar ift, nur einen Teilbetrag 
einklagt. In dem vorher erwähnten Fall könnte fich alſo A 
nicht darauf berufen, daß er nach dem Vertrage zur Auflafjung 
nur verpflichtet jei, wenn auch B auflafje und außerdem zahle. 
Sit Dagegen der Gegenjtand des Gegenanipruchs teilbar, jo 


1) Anders für altes Recht R.G. v. 22. Dez. 1894, Bolze Bd. XIX 
Nr. 17. 
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fann der Bellagte auch nur hinfichtlich eines entiprechenden 
Teiles Verurteilung zur Leiltung Zug um Zug verlangen '). 

Zur Abweifung der lage führt die Ausübung des Zu: 
rückbehaltungsrechts nur dann, wenn mit der Klage gemäß 
$ 257 EBD. eine künftige Leiltung begehrt wird. Der $ 257 
läßt die Klage nur zu, wenn die Leitung nicht von einer 
Gegenleiitung abhängt. Das hat den Zwed, Erkenntniſſe zu 
vermeiden, welche gleichzeitig eine bedingte und betagte Leiſtungs— 
pflicht ausiprechen müßten“). Nach $ 274 B. G. B. wird durd) 
die Ausübung des Zurücbehaltungsrechts die eingeflagte Leiſtung 
von der Gegenleiſtung abhängig gemacht?). Die lage erweiſt 
ſich alsdann als unzuläffig und muß abgewiejen werden; daß 
die Berufung auf die SS 368, 371 BGB. dieje Folgen nicht 
hat, ergibt fich daraus, dag ſie ein Zurückbehaltungsrecht 
nicht begründen, auch jonjt nicht die eingeflagte Leiftung von 
einer Gegenleiftung abhängig machen, nach ihnen vielmehr 
erjt durch Befriedigung der mit der lage begehrten Leiitung 
für den Beklagten Anjprüche entjtehen ®). 

Ueber die Vollitredung auf Erfüllung Zug um Zug 
lautender Urteile, welche nach dem neuen bürgerlichen Recht 
außer dem Falle des F 274 noch im Falle der Einrede des 
nichterfüllten Vertrages ($ 322) und bei den aus der Aus: 
übung des Niücktrittsrechts Sich ergebenden Verpflichtungen 
($ 348) vorfommen fönnen, mußte die Civilprozeßnovelle be- 
jondere Vorjchriften geben. Sie finden ſich in den 88 726, 
756, 765 C. P.O. 


1) Oberit. L.G. f. Bayern v. 11. Jan. 1893, Seuff. Arch. Bd. XLIX 
Nr. 73. 

2) Gaupp und Stein, Kommentar z. C.P.O. 5. Aufl. (1901) 
Anm. IVa zu $ 257. 

3) Gaupp-Stein a. a. O.; Buſch, Diſch. Zur. Ztg. 1902 ©. 307. 

4) Saupp- Stein und Buſch a. a. ©. und Seuffert, EP.O. 
8. Aufl. (1903) Note 38 zu $ 688. 
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Die Novelle trug der in Theorie und Praxis berrichen- 
den Auffafiung Rechnung, daß der $ 726 Abf. 1 (früher 
$ 664) nur dann anwendbar jei, wenn der Gläubiger nach 
dent zu volljtredenden Urteil vorzuleiiten habe. Um die Gleich— 
zeitigfeit der Berwirfung beider Leiftungen joweit als denkbar 
zu ermöglichen, wird im Gegenfag zu dem in $ 726 Abj. 1 
geregelten Fall bei Verurteilung zur Erfüllung Zug um Zug 
der Beweis, daß die Gegenleiftung bewirkt iſt, regelmäßig 
nicht jchon vor Erteilung der vollitredbaren Ausfertigung des 
Urteil$ verlangt. Eine Ausnahme mußte notwendigerweiſe 
nur für den Fall gemacht werden, daß die dem Echuldner 
obliegende Yeiltung in der Abgabe einer Willenserklärung be 
ſteht. Nach 5 894 C. P.O. gilt, wenn der Schuldner zu eier 
von einer Gegenleiſtung abhängig gemachten Willenserklärung 
verurteilt ijt, die Erklärung als abgegeben, jobald eine voll- 
jtredtbare Ausfertigung des vechtöfräftigen Urteils erteilt iſt. 
Würde auch im diefem ‚Fall die vollitreetbare Ausfertigung 
erteilt werden, ohne daß der Gläubiger den Barveis liefert, 
daß er die ihm obliegende Leitung bewirkt hat, jo würde der 
Schuldner vorleiiten und damit wäre die Geltendmachung 
jeines Zurückbehaltungsrechts ein Schlag ins Waſſer. Da: 
gegen läuft der Gläubiger nach der im Geſetz getroffenen 
Regelung feine Gefahr, da mit Erteilung der vollitredtbaren 
Ausfertigung die Befriedigung feines Anfpruchs eintritt, ohne 
daß der Schuldner diefen Erfolg verhindern fünnte. 

St der Schuldner zur Erfüllung Zug um Zug verur: 
teilt, jo fann nach $ 274 B. G. B. der Gläubiger jeinen An— 
Ijpruch im Wege der BZivangsvollitrefung verfolgen, wenn 
er entweder jeinerjeits erfüllt oder der Schuldner im Verzug 
der Annahme it. Die Dauptleiitung wird nach der Geſetz— 
gebung zwangsiveie bewirkt mit dem Beginne der Zwangs— 
volljtredung. Der Gläubiger hat daher die Gegenleistung nicht 
früher und wicht ſpäter als beim Beginn der Zwangsvoll— 
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ftrefung anzubieten. Er fann daher bloße Vorbereitungs— 
handlungen auch jchon bewirken, bevor er die Gegenleiſtung 
anbietet, dahin gehören: die Yuftellung des Urteils, die Er— 
wirkung des MNechtsfraftatteites, die Verſchaffung einer voll: 
jtreefbaren Ausfertigung), die Hinterlegung des Geldbetrages 
zur Sicherheitzleiftung ($ 751 EP.D,), bei Vollſtreckung 
gegen eine dem aktiven Deere oder der aftiven Marine an- 
gehörende Milttärperfon die Anzeige an die vorgejegte Militär: 
behörde. Die jog. Borpfändungserflärmg ($ 845 C. P.O.) 
ist dagegen jchon als Teil der Zwangsvollſtreckung zu er 
achten?). Auf Diefem Standpunkt fteht auch die Livilprozep: 
novelle. Die Borfjchrift, daß es der vorherigen Erteilung 
einer vollſtreckbaren Ausfertigung und der Zuſtellung des 
Schuldtitel nicht bedürfe, ift nicht der Ausdruck einer gegen: 
teiligen Anficht, ondern eine Ausnahme des in $ 750 EBD. 
niedergelegten Grundjages, um zu ermöglichen, daß die Vor: 
pfändung jofort nach Verkündung eines vorläufig vollitrec- 
baren Urteils erfolgen fünne?). 

Die Kontrolle der Zug: um: Zug-Leiltung hat die Novelle 
den Bollitredungsorganen übertragen. Nach $ 756 C. P.O. 
hat der Gerichtövollzieher regelmäßig als Vertreter des Gläu— 
bigerd dem Schuldner bei Beginn der Zmangsvollitredüng, 
aljo bei Vornahme einer Bolljtredungshandlung, die Gegen: 
feiftung in einer den Verzug der Annahme begründenden Weile 
anzubieten. Wann der Annahmeverzug eintritt, beitimmen 
die 88 293 ff. BGB. Insbeſondere ift bier der $ 298 zu 
beachten, nach welchem der Schuldner jchon dann in Annahme: 


RG. Bd. XXV S. 391, Bd. XXXI ©. 411. 

2) v. Wilmowsli-Yevy, Komm. 7. Aufl. zu $ 693 a. F. Anm. 1; 
J.W. 1895 ©. 127°. 

3) Komm.Ber. S. 205; ebenfjo Peterien- Anger, Komm. 4. Aufl. 
Borbent. zu $ 8%; Sydow-Buſch, Komm. 9. Aufl. Anm. 3 zu $ 845; 
a. A. Gaupp: Stein, Bd. II S. 340. 
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verzug fommt, wenn er zwar die angebotene Gegenleiſtung 
anzunehmen bereit iſt, Die verlangte Hauptleiſtung aber nicht 
anbietet. Gemäß 88 762, 763 C. P.O. hat der Gerichtsvoll- 
zieher das Angebot der Gegenleijtung und die Erklärung des 
Schuldners in dem von ihm aufzumehmenden Protokoll zu 
beurfunden und gegebenen Falles dem Schuldner eine Ab- 
Ichrift des Protofolls zuzuftellen. Ausnahmsweiſe darf der 
Serichtävollzieher ohne Angebot der Gegenletitung mit der 
Zwangsvollitredung beginnen, wenn ihm der Beweis, dab der 
Schuldner befriedigt oder im Verzug der Annahme it, durd) 
öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunden geführt wird 
und eine Abjchrift diefer Urkunden bereits zugeitellt ijt oder 
gleichzeitig zugeitellt wird, Die Zulaflung der öffentlich be: 
glaubigten Urkunden als Beweismittel ijt eine Neuerung der 
Novelle im Intereffe der Erleichterung des Verkehrs und der 
Verminderung der Koſten. Die Vorjchriften über die öffent: 
liche Beglaubigung von Brivaturkunden enthalten die SS 129 
BGB. und 183, 167 R.FG. Ueber ihre Berweisfraft han: 
delt der $ 416 C.P.O. Danach begründen jie vollen Beweis 
dafür, dab die im denjelben enthaltenen Erklärungen von den 
Ausjtellern abgegeben find. Wie v. Wilmowsfi und Levy’) 
zutreffend bemerken, enthält zwar diejer Paragraph) die Be: 
jtunmung, in welcher alleinigen Beziehung binfichtlich der Be: 
weisfraft von Privatkunden der Grundſatz der freien Beweis— 
würdigung eingejchränft ift. Die Beweisregel des $ 416 be 
Ichränft nicht das richterliche Urteil über die rechtliche Be 
deutung der abgegebenen Erklärung. So fann diejelbe, trotz— 
dem ſie für bewielen erachtet wird, unerheblich jein. Die 
‚sreiheit der Beweiswiürdigung gebt aber nicht jo weit, daR 
durch) die — gemäß $ 416 bewiejene — Erklärung einer dritten 
Perjon eine Handlung oder Erklärung des Gläubiger oder 


1ı 8b. I S. 634. 
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Schuldners bewiejen werden fünnte, dem fie tft fein gejegliches 
Beweismittel, jolange „in der Perſon ihrers Ausitellers ein 
Hindernis zu einer prozekordnungsmähigen VBernehmung nicht 
gegeben it“ (R.G. v. 21. Juni 1901, J.W. 1901 ©. 574 
Nr. 7). Hieran ändert ich auch nichts, wenn die Nichtigkeit 
der Erklärung an Eidesitatt verſichert iſt. Glaubhaftmachung 
genügt nicht. Darum fann regelmäßig durch eine öffentlich 
beglaubigte eidesitattliche Verjicherung eines Angeitellten des 
Gläubigers der in $ 756 EBD. erforderte Verweis nicht ge 
führt werden, wie Staub!) annimmt. Kann der Gläubiger 
einen jolchen Beweis durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte 
Urkunden nicht führen, jo bleibt ihm nur der Weg der Klage 
($ 731 C. P.O.) In dieiem Berfahren fünnen dann jene Per: 
jonen als Zeugen vernommen werden. Da nach) $ 756 die 
Führung des Beweiſes verlangt wird, müjjen die Urkunden 
dem Gerichtsvollzieher vorgelegt werden. Für einen Vorlegungs— 
autrag nad) SS 421, 432 EBD. ijt fein Raum?). 

Eine völlig gleichzeitige Bewirkung von Hanpt- und Ge: 
genleiltung läßt ſich dann nicht erreichen, wenn die Durch 
führung der Zwangsvollſtreckung von Geje nicht dem Gerichts: 
vollzieher, Jondern dem Vollſtreckungsgericht übertragen iſt. Ins— 
bejondere wäre es unmöglich, das Gericht mit dem Angebot 
der Gegenleiitung zu betrauen oder auch nur die richterliche 
Anordnung von der gleichzeitigen Zustellung der die Befriedigung 
oder dem Annahmeverzug des Schuldners beweilenden Urkunden 
abhängig zu machen. Der $ 765 C. P.O. geitattet daher die 
richterliche Anordnung einer Vollſtreckungsmaßregel erit dann, 
wenn die Urkunden nebit Zujtellungsurfunden vorliegen. Die 
Zuitellungsurfunden fünnen durch) das Protofoll des Gerichts- 
vollziehers erjegt werden, wenn diejer die Zwangsvollſtreckung 


1) Exturs vor $ 373 9.6.8. 
2) Ebenjo Peterjen- Anger II ©. 3855; Gaupp-Stein II 
S. 393; a. N. Strudmann:Kod, 7. Aufl. (1900) $ 726 Nr. 2. 
AbH. 3. deutich. Privatrecht XII. 1. Heft. 177 12 
Schlegeiberger, Zuridbehaltnngsr. 12 
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bereits begonnen hatte. In diefem Fall wäre allerdings eine 
neue Zujtellung überflüffig, da die Zuitellung ja bereits vor 
oder bei Beginn der Zwangsvollitrefung durch den Gerichte: 
vollzieher bewirkt gewefen jein muß. Die Vorlegung des Ge- 
richtöpollzieherprotofolls erjegt dagegen nicht die Vorlegung der 
Urkunden, wie Nenfamp!) annimmt. Vielmehr müjlen die 
Urkunden dem Gericht zur erneuten jelbitändigen Prüfung unter: 
breitet werden 2). Grachtet dasjelbe die Urkunden nicht für 
hinreichend, jo muß es die Anordnung von Vollſtreckungs— 
handlungen ablehnen. 

Darüber, wie die Erfüllung Zug um Zug zu fontrollieren 
ist, wenn nach dem Geſetz das Prozekgericht eriter Inſtanz 
Bollitrefungshandlungen vorzunehmen hat ($ 887. ff. C. P.O.). 
gibt die Prozeßordnung feine Beitimmungen. - M. €. it $ 765 
analog anzuwenden ®). Danach it die Borlegung der Beweis: 
urkunden nebſt Zuitellungsurfunden, eventuell nebſt Gerichte: 
vollzieherprotofoll erforderlich: wenn die Handlung, zu deren Bor: 
nahme der Schuldner verurteilt ift, durch einen Dritten er- 
folgen kann, vor der Ermächtigung des Gläubigers, die Hand— 
fung durch einen Dritten vornehmen zu lajjen ($ 887), wenn 
die Handlung durch einen Dritten nicht vorgenommen werden 
fann und ausschließlich vom Willen des Schuldners abhängt, 
vor Erlaß des Beſchluſſes, welcher den Schuldner zur Bor: 
nahme der Handlung durch Strafe anhält ($ 888), wenn der 
Schuldner zu einer Unterlafjung oder Duldung verurteilt ift, 
vor Erlaß der Strafandrohung‘) ($ 890) oder wenn Diele 
schon in dem die Verpflichtung ausiprechenden Urteil enthalten 
ift, vor der Feſtſetzung der Strafe. 


1) C.P.O. S. 729 Fi. 

2) Gaupp-Stein II ©. 452 Anm. III zu 8 765. 
3) Ebenjo Gaupp-Stein II &. 432. 
4) R.G. Bd. XLII ©. 419 (R.E.S.). 
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8g 14. 
Hemmung und Erlöſchen des Zurüdbehaltungsrehts im all: 
gemeinen. — Abwendung der Ausübung durch Sicherheitsleiftung. 


Da das Zurücdbehaltungsrecht nicht zwingen, fondern fichern 
joll, hat das Gejeg im Intereſſe des Gläubigerd ald des Schuld- 
ners der Gegenleiftung dieſem gejtattet, die Ausübung des 
Zurücbehaltungsrechts durch reale Sicherheitsleiitung abzu— 
wenden. Dieje Befugnis gefährdet nicht die Intereſſen des 
Schuldners ald des Gläubigers der Gegenleiitung. Das Zu: 
rüdbehaltungsrecht erlischt nicht etwa durch Sicherheitsleiſtung, 
es wird nur in feiner Wirkung gehemmt und lebt wieder auf, 
wenn die vom Gläubiger gewährte anderweite Nealficherung 
fortfällt. Wie die Sicherheitsleiitung bewirkt wird, womit und 
in welcher Werthöhe, bejtimmen die 88 232 ff. BGB. Der 
legte diejet Paragraphen enthält wieder eine wichtige Sicherung 
des Schuldnerd. Danach ijt er in der Ausübung des Zurüd: 
behaltungsrecht3 wieder unbejchräntt, jobald die geleiitete Sicher: 
heit” ohne fein BVerjchulden unzureichend und von dem Gläu- 
biger nicht ergänzt oder durch anderweite Realficherheit erjegt wird. 

Wonach die Höhe der Sicherheitsleiitung zu beitimmen 
ift, ob nach der Höhe der durch Zurücbehaltung gejicherten 
Segenleijtung !), oder nach der Höhe der zurücbehaltenen Haupt: 
feiftung?) iſt im Geſetz nicht bejtimmt und in der Theorie 
bereitö zweifelhaft gervorden. Folgende Erwägungen werden 
angschlaggebend fein. Dem Gläubiger joll aus Billigfeits: 
gründen die Möglichkeit gegeben werden, die Durch Zurückbe— 
haltung gegebene Sicherheit durch anderweitige Sicherheits: 
leiftung zu erjegen. Das Geſetz ſpricht einige Male von ander: 
weitiger Sicherheit: jo zunächſt einmal allgemein in dem jchon 
u 1) Rieger ©. 7]; Schollmeyer Anm. 4z3u892; Mayring$. 35. 

2) Schoenenberg S. 49,50. 
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erwähnten 8 240. Das Geſetz läßt nicht ganz klar erkennen, 
was unter „unzureichend werden“ im Sinne dieſes Para— 
graphen zu verſtehen iſt, ob damit die Herabminderung des 
abſoluten Werts des Sicherheitsobjekts oder die Verringerung 
der relativen Sicherheit etwa durch Erhöhung der zu ſichern— 
den Leiſtung gemeint iſt. Die Motive geben hierüber Auf— 
ſchluß (Bd. I ©. 392). Sie fügen dem „wird ... unzu— 
veichend" erflärend die Worte hinzu: „d. 5. geht der Wert 
derielben (se. der Sicherheit) unter die in 88 201 — 204 
(8 234—240 BGB.) bezeichnete Grenze herab“. Daraus 
erhellt, daß man Hier nur die Verringerung des abjoluten 
Wertes im Auge hatte. Eine bejondere Beitimmung findet 
jich in den SS 1218, 1220 BGB. Nach $ 1218 fann der 
Verpfänder, wenn der Verderb oder eine wejentliche Minde- 
rung des Wertes zu bejorgen it, die Nückgabe des Pfandes 
gegen anderweitige reale Sicherheitsleiltung verlangen, und nach 
s 1220 iſt im Falle der Wertminderung des Bandes die 
Veriteigerung, abgejcehen von der Androhung, erſt zuläflig, 
wenn der Pfandgläubiger dem Berpfünder zur Leitung ander: 
weitiger Sicherheit eine angemefjene Friſt beitimmt hat und 
dieje verſtrichen iſt. Hier ift e8 auch nach dem Text des Ge- 
fees zweifelsfrei, daß nur von der abjoluten Wertminderung 
des Pfandes ohne Rückſicht auf die Höhe der durch Pfand 
geficherten Forderung die Nede ült. 

Im Fall des $ 240 iſt der Berechtigte berechtigt, ander: 
weitige Sicherheit zu verlangen, der Berpflichtete verpflichtet, 
fie zu leiten. Im Fall des $ 1218 iſt der Berpflichtete 
berechtigt, anderweitige Sicherheit zu gewähren, der Berechtigte 
verpflichtet, fie anzunehmen Der 8 240 jchügt die berech- 
tigten Interefien des Berechtigten, der $ 1218 die des Ver— 
pflichteten. Dieſer Schu darf aber nicht zur Bereicherung 
des anderen Teils führen. Darum braucht im Falle des 
$ 240 der Berpflichtete nicht mehr zu geben, als ev urjprüng- 
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lich gab, im Falle des $ 1218 der Berechtigte wicht weniger 
zu nchmen als er urjprünglich hatte, d. h. die anderweitige 
Sicherheitsleiftung muß mit der urſprünglichen nach der Wert: 
höhe des jichernden Gegenitandes gleich jein. Dieſen Grund: 
ja bringt das Gejeg Har zum Ausdrud in S 562, wonach 
der Mieter jede einzelne Sache von dem Pfandrecht des Ver: 
mieters dadurch befreien kann, dab er in Höhe ihres Wertes 
talfo nicht etwa in Höhe eines verhältnismäßigen Wertteils der 
Mietsforderung) Eicherheit leiſtet. Diefer Grundfag it auch 
für die in $273 Ab). 3 genannte Sicherheitsleiitung maßgebend. 
Auch hier iſt ja, wie erwähnt, nach den Willen des Geſetzes eine 
anderweitige Sicherheit zu gewähren. Eine Ausnahme aus 
Billigkeitsgründen zuguniten des Gläubigers it nur für den 
Fall zu machen, daß die zurückbehaltene Leiltung den Wert 
der Gegenforderung überjteigt. Hier gemügt eine Sicherheits: 
leiſtung in Höhe der Gegenforderung‘). Ein Uebermaß der 
Sicherheitsleiitung nügt dem Schuldner nichts, ſchadet aber 
den Gläubiger und ijt daher zu vermeiden. 

Bis zu welchem Zeitpunkt es dem Gläubiger freiſtehen 
joll, die Ausübung des Zurückbehaltungsrechts duch Sicher: 
beitsleiftung abzuwenden, jagt dad B.G.B. nicht. Unrichtig 
it es, deswegen jede zeitliche Begrenzung zu leugnen und 
dent Gläubiger dieje Befugnis noch dann zuzugeitehen, nach— 
dem der Schuldner rechtsfräftig zur Leiltung gegen Empfang 
der Gegenleiſtung verurteilt it‘). Die Anficht beruht m. E. 
auf Berfennung der Bedeutung der materiellen Rechtskraft. 
Das rechtsfräftige Urteil jtellt unter Beleitigung aller der 
Entjcheidung entgegenitehenden Eimvendungen die materiellen 
Rechtsverhältniſſe der Parteien endgültig mit der Wirkung feit, 
daß nur fein Inhalt unter den Parteien Recht iftY). Daraus 

!) So auch Staub Note 53 zu $ 369 9.0.8. 

2) Rieger S. 72, 

3) Bergl. auch v. Wilmowski-Levy I ©. 521. 
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folgt, daß der Gläubiger nach Rechtskraft des Urteils jicher 
dann nicht mehr von der ihm in $ 273 Abi. 3 eingeräumten 
Befugnis Gebrauch machen fann, wenn ihm diejelbe nicht in 
dem Urteil vorbehalten iſt. Aber auch einen ſolchen Vorbehalt 
erachte ich nicht für zuläſſig. Zumächit ſprechen Billigfeits- 
gründe nicht für einen jolchen Vorbehalt. Der klagende Gläu- 
biger hat fait immer Zeit genug, vor Erlaß des Urteil! die 
Sicherheitsleiitung zu bewirlen. Wird er aber einmal mit 
einer Zurüdbehaltungseinrede überrafcht, jo bleibt ihm im Amts— 
gerichtsprozei die Berufung... Im Anwaltsprozeß wird aber 
in ſolchen Fällen vertagt werden, da die Vorjchrift des $ 129 
EBD. nicht befolgt iſt. Üntjcheidend ijt aber m. E. dab 
für ein folches unter Vorbehalt erlafienes Urteil die Vorjchriften 
der Prozegordnung über die Zwangsvollſtreckung nicht paſſen 
würden. Der $ 751 Abi. 2 EBD. wäre zunächit nicht an: 
wendbar, weil er nur von einer prozeſſualen Sicherheitsleiitung 
handelt. Der $ 726 Abi. 1 träfe indejjen gleichfall® wicht 
zu, weil die VBollftrefung des Urteils nicht von der Sicher: 
heitzleiitung durch den Gläubiger abhinge, jondern legtere in 
dejjen Belieben jtände. Der Gläubiger würde aljo die voll: 
jtredibare Ausfertigung ohne weiteren Nachweis erhalten. Würde 
er nun Sicherheit leiiten, jo wiirde es an einer weiteren Ber: 
fahrensnorm fehlen. Die Prozeßordnung hat aljo an einen 
ſolchen Fall nicht gedacht und ebenforwenig das B.G.B. Hätte 
es die Möglichkeit einer ſolchen Verurteilung unter Vorbehalt 
überhaupt ins Auge gefaßt, jo wäre es ja ein leichtes ge- 
weien, diejes in 5 274 zum Musdrud zu bringen. Das it 
indejjen wicht geicheben. Als einziger Fall, in dem nach Ver— 
urteilung zur Leitung Zug um Zug der Gläubiger ohne Be- 
wirfung der Gegenleiftung ſich wegen jeined Anſpruchs im 
Wege der Zwangsvollitredung befriedigen kann, iit der Annahme: 
verzug des Schuldners erwähnt. 
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Richtig ift danach die Anjicht Schollmeyers!), nad 
welcher die Abwendung durch Sicherheitsteiitung nur jo lange 
möglich tt, al® das Erfenntnis auf Leitung Zug um Zug 
noch nicht erlajien oder das erlafjene mit Erfolg angegriffen 
iſt. Eventuell bleibt dem Schuldner eine Klage aus $ 767 C. P.O. 


Das der Ausübung des Zurücbehaltungsrecht3 entgegen: 
jtehende Hindernis fanıı zur Dauer werden. Das ift denfbar, 
wein die vom Gläubiger geleiitete Sicherheit Durch Verjchulden des 
Schuldners untergeht. Der Gläubiger iſt in dieſem Fall zu 
anderweitiger Sicherheitsleiftung nicht verpflichtet, ihm gegen: 
über gilt die Sicherheit als noch vorhanden. Der Schuldner 
darf aljo das Zurücdbehaltungsrecht dauernd nicht ausüben 
d. h. jein Zurückbehaltungsrecht erlifcht tätjächlich. Nechtlich iſt es 
nicht bejeitigt. Yon Amts wegen wird der dauernde Hemmungs— 
grund nicht berücjichtigt, vielmehr ift er im Prozeß nur dann 
beachtlich, wenn der Gläubiger fich auf ihn beruft. Das kann 
praftijch wichtig jein; z. B. ein in erjter Inſtanz verurteilter 
Schuldner legt Berufung ein. Er macht vor dem Berufungs: 
gericht eine Zurücdbehaltungseinrede geltend. Erſcheint der 
Berufungsbeflagte nicht, .jo it gemäß S 542 C. P.O. zu ver 
fahren und eventuell unter Abänderung des angefochtenen 
Ürteild nicht zur unbedingten Leiftung, jondern zur Leiſtung 
Zug um Zug zu verurteilen und diejes auch dann, wenn die 
vom Berufungsbeflagten zur Abwendung der Ausübung des 
Zurücbehaltungsrechts geleijtete Sicherheit durch Verſchulden 
ded Berufungsflägers untergegangen it. 


Der Verzicht auf das Zurücdbehaltungsrecht bringt dasjelbe 
zwar zum Grlöfchen, it jedoch gleichtall® nicht von Amts 
wegen zu berücdjichtigen. Anders dagegen jteht es, wenn eine 
der Borausjegungen des Zurücdbehaltungsrechts fortfällt. Tiefe 


1) Zu $ 273. 
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Find stets von Amts wegen zu prüfen. Fehlt eine von ihnen, 
jo iſt der Zurücbehaltungseinrede der Erfolg zu verjagen. 


$ 15. 


Der Einfluß des Konkurſes. — Das Zurüdbehaltungsredt 
des Anfechtungsgeguers innerhalb und außerhalb des Konkurſes. 


Im Gegenfag zum A.L.R. enthält das Meichsrecht feine 
allgememe Beſtimmung über den Einfluß des Konkurſes auf 
das Zurückbehaltungsrecht. In der Literatur bereichen mancherlei 
Zweifel. Seuffert fowie Peterfen und Kleinfeller?) 
(ehren: joweit einem Gläubiger gegenüber dem Gemeinichuldner 
cin Zurücbehaltungsrecht auf Grund des B.G.G. oder auf 
Grund einer Vereinbarung zuſtehe, erzeuge es zwar fein Ab- 
jonderungsrecht, fünne es jedoch auch gegenüber dem Konkurs: 
veriwalter mit der gleichen Wirkung wie außerhalb des Kon: 
kursverfahrens einredeweiſe geltend gemacht werden. Dieſer 
Sab iſt in feiner Allgemeinheit falſch. Wie Wolff?) richtig 
bervorhebt, folgt aus dem in $3 Abi. 1 K.O. niedergelegten 
Grundſatz, daß jich jeder Konfursgläubiger bei feiner Befrie— 
digung auf ſeine Konfursdividende beichränfen muß, daß mit 
der Konkurseröffnung grumdjäglich jedes Zurückbehaltungsrecht 
erlischt. Kein Gläubiger darf eine ihm dem Gemeinjchuldner 
gegenüber obliegende Leiſtung verweigern, um jich eine größere 
als die gemeinjchaftliche Befriedigung zu ſichern. Auch das 
Neichsgericht (Bd. XVI ©. 135 fi) führt aus: 

„Können jelbit die Kauftpfandgläubiger und die 
ihnen aleichgeitellten Abjonderungsberechtigten gemäß 
S 117 K.O. einer Verwertung der zu ihrer abge: 

1) Konkursprozeßrecht (Leipzig 1899) S. 112. 

2} Komm. 4. Aufl. (1900) S. 277. 

3) Tas Abjonderungsrecht im Konkurs (1592) S. 27/28. 
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jonderten Berriedigung dienenden Gegenitände durch 
den Verwalter nicht wideriprechen, vielmehr ihre Rechte 
nur auf den Erlös geltend machen, jo ericheint ohne 
weiteres die Annahme ausgejchloffen, daß ein Gäu: 
biger, dem vom Gemeinſchuldner nur ein Zurückbe— 
haltungsrecht eingeräumt tft, auf Grund dieſes Nechts 
befugt jein follte, bis zu feiner Behriedigung dem 
Verwalter den in jeinen Händen befindlichen Beſtandteil 
der Konkursmaſſe vorzuenthalten und dadurch die 
Verwertung der Konkursmaſſe unmöglich zu machen .“ 


Das Reichsgericht gelangt alfo zu dieſem Ergebnis, nicht 
weil das Zurücbehaltungsrecht als Element des Pfandrechts 
deſſen Schickſal teile, wie Wolff irrtümlich annimmt (S. 26), 
fondern weil e8 unmöglich der Sinn des Gejeges jein fünne, 
daß ein Zurückbehaltungsrecht wirkſamer ſchützen jollte als ein 
vom Gejeg anerkanntes Abjonderungsrecht 2). 

Das Zurücbehaltungsrecht erlischt indeffen durch die Kon— 
furseröffnung nur, wenn die zurückbehaltene Leiſtung beziv. 
der Anfpruch auf diefelbe nach $ 1 K. O. zur Konkursmaſſe 
gehört. Das Zurücbehaltungsrecht wird demnach durch die 
Konkurseröffnung injoweit nicht berührt, als es an einen der 
Zwangsvollitrefung nicht unterliegenden Gegenjtand beiteht. 
Dagegen macht e8 feinen Unterſchied, ob es eine bewegliche 
Sacje oder eine jonitige Leiftung zum Gegenitaud hat. Das 
Zurücbehaltungsrecht erhält ſich umgekehrt nicht in dei ‚Füllen, 
in Denen kraft pofitiver gefeglicher Vorjchrift die Gegenaniprüche 
im Konfursverfahren nicht geltend gemacht werden können 
($ 63 K.O.) Hier iſt im Gegenteil meiner Anficht nach das 
Erlöfchen des Zurücdbehaltungsrechts ganz zweifellos. Das 


I} Uebereinftimmend: Kammtergeriht v. 10. Jan. 1902 (Mugd.- 
Falkm. Bd. IV ©. 334/335). 
2) So auch Jäger, Konkturdordnung 2. Aufl. Anm. 42 zu 8 49. 
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Geſetz hebt ja gerade ausdrücklich hervor, daß diefen Gläu— 
bigern die für andere Gläubiger beitimmte Konkursmaſſe in 
feiner Weile zur Verfügung jtehen ſollh. Bei der abgejon- 
derten Befriedigung können auch jene Forderungen geltend 
gemacht werden?) Das Zurüdbehaltungsrecht gewährt in— 
dejfen grundjäglich ein Abjonderungsrecht nicht. Eine Aus: 
nahme macht das Gejeg nur für das Zurücdbehaltungsrecht 
wegen Verwendungen. Hier hat der Zurücbehaltende wegen 
der den noch vorhandenen Vorteil nicht Üüberjteigenden Forde— 
rung eim Recht auf abgejonderte Befriedigung aus der zu: 
rüctbehaltenen Sache ($ 49 Nr. 3 8.D) Im allen Füllen 
jteht der Schuldner im Konkurſe feines Gläubigers hinſicht— 
lich feiner fonneren Gegenforderung am beiten, wenn der Bläu— 
biger zur Abwendung der Zurüdbehaltung Sicherheit geletitet 
hat, da er nah $ 232 BGB. 8 49 Nr. 2 RD. ein Recht 
auf abgejonderte Befriedigung aus dieſer Sicherheit hat. 

Bejonderer Erwähnung bedarf noch das Zurüdbehaltungs: 
recht des Erben gegenüber der Nachlaßkonkursmaſſe. $ 1978 
B.G. B. bejtimmt: 

„Iſt die Nachlaßverwaltung angeordnet oder der 
Nachlaßkoukurs eröffnet, ſo iſt der Erbe den Nach— 
laßgläubigern für die bisherige Verwaltung des 
Nachlafies jo verantwortlich, wie wenn er von der 
Annahme der Erbichaft an die Verwaltung für Tie 
als Beauftragter zu führen gehabt hätte. Auf Die 
vor der Annahme der Erbichaft von dem Erben be: 
jorgten erbjchaftlichen Gejchäfte finden die Bor- 
Ichriften über die Gejchäftsführung ohne Auftrag 
entiprechende Anwendung. 

Die den Nachlaßgläubigern nach Abſ. 1 zu: 


1) A. A. Wolff, Konkursordnung (1900) 5. 78. 
2 J.W. 1888 5. 196%, 
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itehenden Anjprüche gelten als zum Nachlaſſe ge: 
hörend. 

Aufwendungen find dem Erben aus dem Nach— 
laſſe zu erjegen, joweit er nach den Vorſchriften über 
den Auftrag oder die Gejchäftsführung ohne Auftrag 
Erjag verlangen könnte.“ 

Die Frage, ob dem Erben wegen jener Erjaanjprüche 
ein Zurücbehaltungsreht im Nachlaßkonkurs zuitehe, wird 
jowohl im erſten Entwurf des B.G.B. ($ 2112 Satz 3) als 
auch nunmehr in der Konfursnovelle $S 205 f. (5 223 KO.) 
verneint. Intereſſant ift, daß die Begründung der Konkurs— 
novelle von den Ausführungen der Motive zum Entwurf des 
B.G.B. weientlich abweicht. Die Motive jchlofien das Zurück— 
behaltungsrecht des Erben aus, um Mißverſtändniſſen vor: 
zubeugen (Mot. Bd. V ©. 628). Sie jtehen auf dem Stand— 
punkt, daß der Erbe bei der Herausgabe des Nachlaſſes zur 
Konkursmaſſe mehr dem Gemeinjchuldner gleichzuftellen  jei, 
welcher das eigene Bermögen zur Konkursmaſſe einliefere, als 
einem Gejchäftsführer oder Beauftragten, und jie halten deshalb 
ein Zurüdbehaltungsrecht für nicht gerechtfertigt. Sie tragen 
aber einer möglicherweije entgegengejegten — irrtümlichen — 
Meinung Rechnung, welche fich vielleicht auf die Heranziehung 
des Auftrages und der Gejchäftsführung ohne Auftrag in 
$ 2112 berufen könnte. 

Weſentlich anders wird die betreffende Beitimmung der 
Konkursnovelle begründet. Hier wird ausgeführt, weil der 
Erbe gemäß 8 1978 B. G B. verantwortlich und erjaßberechtigt 
nach den Borichriften über den Auftrag bezw. die Gejchäfts- 
führung ohne Auftrag ſei, ſtehe ihm an jich ein Zurückbe— 
haltungsrecht nach $ 273 B.G.B. wegen feiner Aufwendungen 
zu?) Dieſes Zurüdbehaltungsrecht jei indeſſen ausgeſchloſſen, 


1) Hahn, Mat. Bd. VII ©. 253/254. 
2) Ebenio Seuffert, 5* j. diſch. C. Pr. Bd. XXII (1846) 
S. 510,511; Planck Bd. V S. 95. 
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weil einerjeits der Erbe dadurch genügend gefichert jei, daß 
jein Erfaganipruch zu den Maſſeſchulden gehöre, andererjeits 
durch die Ausübung des Zurückbehaltungsrechts gegemüber 
dem Slonfursverwalter die Verwertung der Mafle erheblich 
verzögert und der Verwalter unter Umſtänden genötigt werden 
fönnte, zum Zweck der Berichtigung der Erfagforderungen des 
Erben Geld auf den Kredit der Maſſe aufzunehmen. 

Der Ausgangspunkt der Konfursnovelle iſt m. E. nicht 
zutreffend gewählt. Die Verpflichtung des Erben zur Heraus— 
gabe des Nachlafies beruht nicht auf einem Rechtsverhältnis. 
welches dem Auftrag oder der Geichäftsführung ohne Auftrag 
vergleichbar wäre. Sie iſt vielmehr öffentlich: rechtlicher Natur), 
und jie verliert diefen Charakter auch nicht dadurch, daß die 
Verantwortlichfeit des Erben fraft pofitiver geieglicher Vor— 
Ichrift der des Beauftragten oder Geſchäftsführers ohne Auftrag 
entjprechend beitimmt tt. Die Stellung des Erben iſt im der 
Tat, wie die Motive richtig bemerken, cher der des Gemein- 
Ichuldners vergleichbar, welcher jein Vermögen zur Konkurs: 
male einliefern muß. Trotzdem ift im Ergebnis nicht den 
Motiven, jondern der Begründung der Konkursnovelle beizu— 
ſtimmen, denn wenn auch Haupt: und Gegenanipruch nicht 
auf demjelben Nechtöverhältnis in dem Sinne beruhen, dal; 
fie jich nach Nechtsregeln richten, welche zu einem Rechts— 
imftitut gehören, jo entipringen jie doch zweifellos einen ein- 
beitlichen rechtlichen, (Lebeng-) Verhältnis im Sinne der Volks: 
anfchauung und damit im Sinne des $ 273 B. G. B. 

Darum iſt die ansdrüdliche Ausichliegung des Yurüd- 
behaltungsrechts gegenüber dem Konkursverwalter nicht eine 
überflüſſige Borlichtsmaßregel?), jondern eine Notwendigkeit, 

I} So aud Jäger, Konkursordnung I. Aufl. S. 718. 

2) So Jäger, Konfuräordnung 1. Aufl. ©. 718/719, Erbenhaftung 
und Nachlaßlonkurs (1898) S. 84 85; 0. Sarwey-Boſſert, Konkurs: 
ordnung (1901) Ann. 1 zu & 223. 
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wenn man das Zurüdbehaltungsrecht dem Erben verjagen 
wollte. Daß dieje Verſagung des Zurückbehaltungsrechts an 
ſich billigenswert it, leuchtet nad) der Begründung des $ 205 f. 
der Konfursnovelle ein. Es mag nur noch hinzugefügt werden, 
daß der Erbe natürlich nur diejenigen Gegenjlände nicht zurück— 
behalten darf, welche er als Erbe befigt. Was er auf Grund 
eines bejonderen Nechtsverhältnifies, z. B. eines Vertrages 
mit dem Erblaſſer, bejist, kann er troß der Vorjchrift des 
$ 223 8.D. gemäß $ 273 B.G.B. zurüdbehalten. — 
Selbjtveritändlich fann die Nechtshandlung, durch welche 
der Gläubiger den Gegenitand des Zurücbehaltungsrechts 
erhielt, unter den VBorausjegungen der 88 30 ff. K.O. au: 
gefochten werden‘), Es entitcht dann die auch jonjt wichtige 
Frage, ob dem Anfechtungsgegner ein Zurüdbehaltungsrecht 
an dem Gegenitand wegen der auf denjelben gemachten Ver— 
wendungen und wegen der Gegenleiltung zuiteht. Nach 8 37 
K.O. hat der Anfechtungsgegner zur Maſſe nicht weniger, aber 
auc nicht mehr zurüdzugewähren, als was durch die an: 
jechtbare Handlung aus dem Bermögen des Gemeinſchuldners 
veräußert, weggegeben oder aufgegeben iſt. Iſt die zurück» 
zugewährende Sache durch Verwendungen bejjer geworden, jo 
würde die Konkursmaſſe den Mehrwert ohne rechtlichen Grund 
erlangen und eventuell zu deſſen Herausgabe verpflichtet jein 
($$ 812 BGB. 59 Nr. 3 FD). Trogdem fann dem An: 
fechtungsgegner ein Zurücdbehaltungsrecht nicht zuerfannt 
werden ?), weil jein Gegenanipruch erit mit der Rückgewähr 
entjteht. Wollte man das Zurüdbehaltungsrecht bier zulafien 
und den Beklagten zur Leiſtung Zug um Zug verurteilen, jo 
würden eigenartige Konjequenzen eintreten, wenn fich der Wert 


1) Bergl. R.O. H.G. Bd.X VII 5.293, R.G. Bd. IX 5.50; Jäger, 
Konfursordnung 2. Hurt. Anm. 30 zu $ 30 u. die dort angeführte Literatur. 

2) A. A. RG. Bd. XVI S. 26 und Jäger, Konkursordnung 
2. Aufl. Anm. 12 zu $ 37. 
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der Sache nach Rechtsfraft des Urteils wieder verringern 
würde. Ob eine Bereicherung vorliegt, kann erſt fejtgeitellt 
werden, wenn der Anfechtungsgegner jeiner Nüdgewährpflicht 
genügt Hat. Der Anipruch aus der ungerechtfertigten Be— 
reicherung iſt in erjter Linie ein Anspruch auf Herausgabe 
($$ 812, 818 B.G. B.). Gerausgeben kann man nur, was man 
erlangt hat, nicht was man (vielleicht!) erlangen wird. 

Dagegen it der Anfechtungsgegner, ſoweit er die von 
ihm bingegebene Gegenleiitung aus der Maſſe fordern fan 
($ 38 RO), auch zur Zurüdbehaltung berechtigt. Sein An- 
ſpruch ift Schon vor der Rückgewähr entitanden. Das tjt Har, 
joweit jich die Gegenleiftung mod) in specie in der Maſſe be- 
findet, aber auch unbedenklich dann anzunehmen, wenn der 
Wert der Gegenleiitung zur Maſſe geflojien it. Mehr jagt 
das Gejeß nicht. Ob der Borteil der Gegenleistung für Die 
Maſſe ein dauernder geweſen iſt, iſt gleichgültig. Iſt Die Gegen— 
leiſtung nicht in die Maſſe, ſondern an den Gemeinſchuldner 
gelangt, ſo hat der Anfechtungsgegner keinen Anſpruch an die 
Konkursmaſſe, alſo auch fein Zurückbehaltungsrecht!). 

Andere Regeln gelten für die Fälle, in denen eine An— 
fechtung außerhalb des Konkurſes auf Grund des Reichs— 
geſetzes vom 21. Juli 1879 erfolgt. Ein Zurückbehaltungs— 
recht wegen Verwendungen kann auch hier nach den obigen 
Grundſätzen nicht in Fage fommen. Biel der Anfechtungs: 
age it lediglich die Heritellung des früheren Zuitandes. 
Der Gegenitand, deſſen Rückgewähr verlangt wird, joll dem 
Kläger nicht zum Behalten überliefert, ihm vielmehr nur als 
Befriedigungsobjekt bereitgeitellt werden. Daraus erhellt, daß 


I) Ebenio Coſack, Das Anfechtungsredt (1884) 6.268 F.; Sudow: 
Buſch, Konk.O. 9. Aufl. Anm. 23u F38 K. O. Peterien-Kleinfelder, 
Anm. 3 31838, J. W. 1896 ©. 249%; a. A. Eccius bei Gruchot Bd. XXV 
S.161; Pippmann, Iherings Jahrb. Bd.XXXVI E.237; Jäger, fon: 
hırdordng. 2. Aufl. Arm. 4 zu 38; Meyer (Karl) in Seuff. Bl. Bd.65 5.296. 
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der Kläger durch Rückgewähr einer verbeilerten Sache nur 
dann auf Kojten des Anfechtungsgegners bereichert iſt, wenn 
er infolge der Werterhöhung in weiterem Make für jeine 
Forderung Befriedigung erlangt hat. In diefem Falle er: 
wirbt der Anfechtungsgegner einen Anjpruch aus der ungerecht: 
fertigten Bereicherung !), den er im Wege der Klage verfolgen 
fann. Im anderen Fällen kann er jich an den Erlös halten: 

A verlangt wegen einer Forderung von 50 Mi. Rüd- 
gewähr einer bei Hingabe an den Anfechtungsgegner B mit 
40 Mt., bei der Rüdgewähr mit 60 ME. zu bewertenden 
Sache. B hat gegen A einen Anjpruc auf Zahlung von 
10 Mk., wenn A tatjächlich aus der Sache in Höhe von 
50 Mf. befriedigt ift. Hatte die Sache bei Hingabe an B 
einen Wert von 70 ME, bei der Rüdgewähr einen ſolchen 
von 90 ME, jo fann ſich B nur an den die Forderung des 
A überjteigenden Teil des Erlöjes halten?). Auch wegen der 
von ihm hingegebenen Gegenleiftung ſteht dem Anfechtungs— 
gegner nach $ 8 d. Geſ. ein Zurücdbehaltungsrecht nicht zu, 
da er fich wegen der Gegenleiftung nur an den Schuldner 
halten darf, fein fälliger Anſpruch alſo nicht gegen den Gläu— 
biger gerichtet iit ($ 273 BGB). Aus demjelben Grunde 
hat er jelbitverftändlich auch fein Zurücdbehaltungsrecht wegen 
anderer Forderungen an den Schuldner?). Wegen eines 
fälligen Anjpruchs gegen den Anfechtungsgläubiger fann der 
Anfechtungsgegner nach allgemeinen Grundjägen die Nüd- 
gerwähr verweigern, wenn er aus demjelben rechtlichen Ver: 
hältnis herrührt, wie jeine Berpflichtung zur Rückgewähr. 

1) A. A. Meikel in der 5. Aufl. v. Hartmann, Anſechtungsgetz 
(1904) S. 235. 

2) Bergl. R.G. v. 22. April 1896 in J.W. 1896 S. 320'° und 
Hartmannszrantenburger, Anfechtungsgeiep 4. Aufl. (1892) ©. 198. 


3) Jaedel, Die Anfechtung von Rechtsholg. zahlungsunfähiger 
Schuldner außerh. d. Kont. (1881) ©. 172. 
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II. 
Das Recht des neuen Bandelsgesetzbuches . 


$ 16. 
Das Verhältnis des kaufmänniſcheu Zurückbehaltungsrechts 
zu dem des bürgerlichen Rechts. 


Das faufmänniche Zurücdbehaltungsrecht it im den 
88 369-372 des neuen H.G. B. auf der Grundlage der bis- 
berigen Vorjchriften der Art. 313—316 A. D.H. G. B. geregelt. 
Nur in einzelnen Punkten finden jich Abweichungen und Er- 
gänzungen. 

Durch die Aufnahme des $ 369 Abſ. 2 H.G.B. iſt die 
Streitfrage, ob das faufmänniche Zurücdbehaltungsrecht ein 
perjönliches oder ein dingliches Necht jei, gewollt?) und m. E. 
zweifelsfrei, im eriteren Sinne entjchieden®), Es fragt ſich 
nur, ob das kaufmänniſche Zuricbehaltungsrecht ein eigen— 
artiges Nechtsinftitut in dem Sinne ift, daß es mit Dem Zus 
rückbehaltungsrecht des bürgerlichen Rechts in feinem Zuſammen— 
bang steht, ob das bürgerliche Zurücdbehaltungsrecht ein aliud 
oder ein minus iſt. Es kann m. E. nicht zweifelhaft jein, daß 
das kaufmänniſche Zurüdbehaltungsrecht des neuen 9.G.B. 
nur als eine den Bedürfniſſen des Handelsverfehrs eutiprechende 
Weiterbildung des bürgerlichen Zurücbehaltungsrechts der 
ss 273, 274 B. G. B. zu betrachten iſt. Tas dem Gläubiger 
in $ 3719.88. gewährte Necht, ſich aus dem zurückbehal— 
tenen Gegenitand für feine Forderung zu befriedigen, ijt nicht 
in dem Sinne begriffliches Element des kaufmänniſchen Zus 

1) Die während des Dructes erichienene Abhandl. von Sievers, 
Sächſ. Arch. Bd. XIV S. 162 fi. konnte nicht mehr berüdfichtigt werden. 

2) Bergt. Dentihr. S. 228. 

3) A. A. nur noch Staub. Gareis' Handausgabe) Bedenken (Anm.7 
zu 8 369) beziehen ſich wohl nicht auf die lex lata (vergl. Anm. 18). 
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rüdbehaltungsrecht3, daß dieſes mur Durch Geltendmachung 
jener Befugnis ausgeiibt werden fünnte, jo daß etwa das 
faufmänniiche Zurüdbehaltungsrecht inhaltlos würde, wenn der 
Gläubiger von der Befriedigungsbefugnis nicht Gebrauch machen 
fünnte oder wollte. Es bleibt vielmehr, auch wenn das Be— 
friedigungsrecht in Wegfall kommt, das Recht zur Zurückbehal— 
tung, zur einitieiligen Verweigerung der Leiſtung übrig). 

Aus diefem Grunde hat 3. B. das Neichsgericht mit Recht 
ein kaufmänniſches Zurücdbehaltunggrecht an vinkulierten Inte— 
vimsjcheinen für Aktien auch für den Fall nicht für wertlos er: 
achtet, dag Auflichtsrat und Gencralverjammlung die Zujtimmung 
zur Uebertragung verjagen jollten (Bd. XXXVIGS. 39). Nach 
diejer Reduktion it das kaufmänniſche Zurüdbehaltungsrecht 
nach Inhalt und Wirkung mit dem des bürgerlichen Rechts 
begrifflich und bis auf einige beſonders beſtimmte Abweichungen 
auch nach der deutichen Rechtsordnung identisch. Daß es jich 
im B.G. B. und H.G. B. um denjelben Begriff handelt, folgt 
auch ſchon daraus, daß die Reichsgeſetze häufig unter dem 
Ausdruck „Zurückbehaltungsrecht“ das kaufmänniſche Zurück— 
behaltungsrecht ganz zweifellos mit umfaſſen, ohne das be— 
ſonders hervorzuheben. So lann ſich unbedenklich der Bürge 
nah $ 772 Abſ. 2 BGB. auch darauf berufen, daß dem 
Glänbiger ein kanfmänniſches Zurücdbehaltungsrecht an 
einer beweglichen Sache des Hauptſchuldners zuitehe, und 
ebenjo unzweifelhaft it der Schuldner durd STTERO, 
vor der Zwangsvollitredung in jein übriges Vermögen geichüst, 
wenn der Gläubiger eine bewegliche Sache des Schuldners 
in Beſitz hat, in Anjehung deren er ein faufmänniiches 
Zurücdbehaltungsrecht für feine Forderung hat und die weiteren 
Bedingungen des 8 777 zutreffen. 

1) Bergl. auch Sträuli, Das Netentiondrecht nach dem Bundes: 
geſetz über das Obligationenrecht, Jnaug.-Diii. Zürich (Winterthur 1885) 
S. 30, auch R.G. Bd. II S. 35. 

Abb. 5. deutſchen Brivatrecht XII. 1. Heft. 193 13 
Schlegelberger, Zurüdbebaltungsr. 13 
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Enthalten die 88 369 fi. 9.G.B. aber nur eine Fort: 
entwiclung!) des in 88 273 ff. B.G.B. allgemein gegebenen 
Nechts, jo iſt es nicht nur zuläſſig, Jondern notwendig, Die 
bandelsrechtlihen Normen durch die des bürgerlichen Rechts 
gemäß Art. 2 EG. z. H.G. B. zwecdienlich zu ergänzen, jo 
daß, ſoweit nicht zwingende Vorfehriften des H.G. B. entgegen— 
jtehen, die Wirkungen des faufmännifchen Zurücbehaltungs- 
recht3 nach bürgerlichem Necht zu beitimmen find. 

Insbejondere hat danach die einredeweije Geltendmachung 
des kaufmännischen Zurücbehaltungsrecht3 gemäß 8 274 B. G. B. 
nicht die Abweiſung der Klage, jondern die Verurteilung zur 
Leitung Zug um Zug mit den oben SS 12, 13 des näheren 
dargelegten Wirkungen zur Folge“). Auch hemmt die Einrede 
des faufmännischen Zurücbehaltungsrechts nach $ 202 Abi. 2 
B.G. B. nicht die Verjährung. 

Daraus folgt weiter, daß grumdjäglich alles bisher Ge- 
jagte auch für das kaufmänniſche Zurückbehaltungsrecht gilt 
und hier nur deſſen Belonderheiten ausführlich darzustellen 
jind. 


sr, 


Die beteiligten Perſonen. — Der Gegenftand der Zurüd- 
behaltung. 


Das kaufmänniſche Zurückbehaltungsrecht jteht nur jolchen 
Perſonen gegeneinander zu, die zur Zeit der Zurüdbehaltung 
Kaufleute find. Späteſtens durch die Ausübung wird das 
Zurücbehaltungsrecht zu einem erworbenen Hecht, und es 


1) Linde, Das Zurückbehaltungsrecht des Handelsgeſetzbuches für 
das Deutiche Reich, Inaug.-Diſſ. Leipzig 1902 S. 8 ſpricht von „Ber= 
volltommmung“ des bürgerlihen Zurücbehaltungsrechts. 

2} Uebereinitimmend Staub, Anm. 63 zu & 369. 
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fommt nicht darauf an, wenn eine Partei die Kaufmanns- 
eigenichaft hinterher verliert‘), Ob die beteiligten Perſonen 
als Kaufleute anzufehen find, beftimmt fich im allgemeinen 
nach den SS 1—7 9.9.8. Ein Unterjchied zwifchen Boll: 
und Minderfaufleuten iſt nicht zu machen. Auf Handwerker 
finden die Regeln des faufmännifchen Zurüdbehaltungsrechts 
danach ohne Nüchicht auf den Umfang ihres Gerwerbebetriebes 
Anwendung, wenn fie angeichaffte Ware bearbeiten oder ver: 
arbeiten umd weiter veräußern, jo 3. B. auf Bäder, Fleischer; 
ſowie auch dann, wenn jie in Verbindung mit ihrem Hand- 
werf fertig gefaufte Ware vertreiben, 3. B. Uhrmacher, Schub: 
macher, Friſeure“, dagegen wicht, wenn fie lediglich die Be- 
oder Berarbeitung fiir andere übernehmen (Miller, Färber, 
Dialer) und ihre Betrieb über den Umfang des Handwerks 
nicht hinausgeht. 

Handlungsgehilfen, insbejondere Reiſende find als folche 
ebenjomwenig Kaufleute wie der Schiffer ($ 511). Auch nach 
heutigem Necht iſt danach jowohl einerjeit3 dem Handlungs- 
reifenden an den Mujterfoffern ?), wie andererjeit3 einem Kauf: 
mann gegenüber dem Schiffer‘) das faufmänntche Zurück— 
behaltungsrecht zu verjagen. 

Das faufmännische Zurüdbehaltungsrecht findet nicht An— 
wendung auf den Geichäftsverfehr der Sparfajjen und land: 
ichaftlichen Kreditinjtitute, und zwar auch dann nicht, wenn 
irrtümlich eine Firma für jie nach $ 2 9.6.8. in das Handels: 
regiiter eingetragen jein jollte, da diefe Anjtalten nicht dem 
Zweck de3 Erwerbes dienen, demnach nicht „gewerbliche Unter: 
nehmungen“ jind >); ebenjowenig auf den Geichäftäverfehr der 

1) O. Tr. v. 19. Dez. 1876; Gruch. Bd. XXI ©. 605-607. 

2) R.G. in Strafſ. Bd. XXI ©. 209. 

3) R.O.H.G. Bd. XXIV ©. 270. 

4) Konmerz: u. Admiralitätsfollegium in Königsberg (Buſch III 


©. 89-90). 
5) Denfihr. ©. 13. 
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Pojtverwaltungen des Reichs und der Bundesitaaten (3 452 
Satz 2); auf dem der jtaatlichen Bergwerke, wenn dieje gemäß 
88 36, 29.6.2. eingetragen jind!). Dagegen find nach $ 36 
auch ohne Eintragung dem Handelsrecht diejenigen Unter— 
nehmungen des Neichs, der Bundesstaaten und der Kommunal: 
verbände unterjtellt, deren Gegenitand ein Handelögewerbe im 
Einne des $ 1 Abi. 2 des HGB. iſt. Deshalb find aftiv 
und paſſiv zur kaufmännischen Zurücbehaltung legitimiert: Die 
Bundesſtaaten hinfichtlich ihrer Eijenbahnen, Schiffahrtsunter: 
uchmungen und Manufakturen, die Gemeinden bezüglich der 
Straßenbahnen und Gasanitalten‘). Hinfichtlich der Reichs— 
banf ergibt fich dasjelbe aus $ 66 des Banfgejeges vom 
14. Mär; 1875. 

Die Legitimation der Aftiengejellichaften, Kommandit- 
gejellichaften auf Aktien, der Gejellichaften mit bejchränfter 
Haftung und eingetragenen Genojienichaften ergibt ſich aus 
$696®B. in Berbindung mit S$ 210 Abi. 2 daj. 320 
Abi. 3 daſ, 13 Abi. 3 Gef. v. 20. April 1892, 17 Gel. 
v. 1. Mai 1889. Die S$ 5 und 7 H.GB. finden auch für 
das fanfmännische Zurücdbehaltungsrecht Anwendung. Der 
eingetragene Zurücbehaltungsgegner kann ſich aljo nicht Darauf 
berufen, dab das unter feiner Firma betriebene Gewerbe fein 
Handelsgewerbe je. Der Eimvand des, Holzgroßhändlers, 
dem gegenüber ein Badeanjtaltsbefiger ein fanfmännifches Zu— 
rücbehaltungsrecht ausübt, daß dem leßteren der Betrieb der 
Badeanjtalt nach $ 35 Gew. O. unterfagt jei, iſt belanglos, 
jofern die Firma des Unternehmens gemäß $ 2 H.G.B. in 
das Handelsregifter eingetragen üt. | 

Gegenſtändlich it das faufmänntiche Zurücbehaltungs: 
recht auf bewegliche Sachen und Wertpapiere beichränft, wobei 
unter „Wertpapieren“ nur folche Papiere zu veritehen ſind, 


1} Dentihr. 5. 45.46. 
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„die ihrer Natur nach insbeiondere mit Rückſicht auf ihre 
leichte Uebertragbarfeit al8 Gegenftände des Handeläverfehrs 
in Betracht fonımen“ !). Hierher zählen Wechjel, Scheds, Attien, 
auch vinfulierte Namenaktien und Interimsjcheine für joldye 
(RG. Bd. XXXVI ©. 39), dagegen nicht reine Beweis— 
urfunden, wie Hypothefenbriefe, Verficherungspolicen, Talons 
u. ſ. w. Ob diefe wenigitens als „bewegliche Sachen“ Gegen: 
itand des kanfmänniſchen Zurücbehaltungsrechts jein künnen, 
it ſehr beitritten. Die Frage iſt nach den für das bürger: 
liche Zurücdbehaltungsrecht aufgeitellten Regeln zu entjcheiden, 
d. h. grumdjäglich wegen Mangels an realer Sicherumgsfähig- 
. feit zu verneinen und nur dann zu bejahen, wenn die Urkunde 
vermöge ihrer eigentümlichen jtofflichen Zujammenjegung einen 
Vermögenswert hat?)?). Andererjeits ift das faufmännifche 
Zurücbehaltungsrecht nicht deshalb auszuschließen, weil der 
Gläubiger nicht im der Lage it, die bewegliche Sache oder 
das Wertpapier freihändig zu veräußern, da dieſe Veränßerungs— 
möglichfeit nicht begriffliches Element des kaufmänniſchen Zu: 
rüdbehaltungsrechts iſt. Geld kann diejes nur dann zum Gegen— 
Itand haben, wenn Geldjtüde als bewegliche Suchen heraus: 
zugeben find, nicht dann, wenn Geldſummen, d.h. Wertquantt« 
täten, geichuldet werden ®). 

Regelmäßig dürfen nur Sachen des Schuldners zurück— 


1) Denfihr. S. 11. 

2) Siehe oben S. I14 ff. 

3) So die Praris des Reichsgerichts Bd. XX ©. 135, Bd. XXIX 
©. 302; Entih. v. 7. Febr. 1900, J.W. 1900 ©. 262'%; Lehmann: 
Ring 5.87; Staub, Anm. 15 zu 8369; Schrömbgens, Tas lauf— 
männiiche Zurücbehaltungsrecht, Inaug. Diſſ. Erlangen, Kaldenkirchen 
1899 5.14; Linde a. a. O. 8.20; a. A. im Anſchluß an die Rectipr. 
bad R.O.H.G. (Bd. VI S. 195, Bd. III ©. 153, Bd. IX ©. 242); 
Korn, Das kaufm. Retentiondrecht, Inaug.«Diſſ. Tübingen 1881 5.35; 
Sträulia. aD. ©. 30. 

4) R.G. Bd. XII S. 90, 
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behalten werden. Auch bier kommt es auf den Augenblick 
der Ausübung des Zurückbehaltungsrechts an. Uebergibt alſo 
A eine an B verfaufte Sache dem C zur Beförderung an 
den Käufer, nachdem das Eigentum auf B übergegangen iſt, jo 
fann C die Sache nicht wegen einer Forderung an A zurück— 
behalten (R.G. Bd. II ©. 74). Gehört die Sache nicht dem 
Schuldner allein, jo kommt es darauf an, ob ihm ein Ver— 
fügungsrecht zujteht. So hat fein Zurücdbehaltungsrecht der 
Privatgläubiger eines Gefellichafters an einer zum Gejellichafts: 
vermögen gehörigen Sache ($ 719 B. G. B.), während der Gläu— 
biger eines in Biütergemeinfchaft verheirateten Kaufmanns zum 
Geſamtgut gehörige Sachen zurücbehalten kann (F1443 B. G. B)1). 
Sachen dritter Perſonen dürfen inſoweit zurückbehalten werden, 
als der Dritte oder das Geſetz dem Schuldner ein Verfügungs— 
recht einräumt und dieſer von demſelben Gebrauch macht. Wenn 
A dem B eme Sache überläßt, damit er mit ihr dem C ein 
Pfand für eine Kaution bejtelle, die diefer für ihn bei X leisten 
wolle, jo fann nad) Erledigung der Kaution C der Eigentums— 
flage de3 A gegenüber nicht ein faufmännisches Zurüctbehaltungs- 
vecht wegen weiterer Berbindlichfeiten de B geltend machen 
(RG. Bd. XIII S. 227 ff). Wenn amdererfeits ein Kauf— 
mann eim von jeiner Ehefrau vor der Ehe begonnenes Er: 
werbsgeichäft im eigenem Namen und für eigene Rechnung 
gemäß 8 1377 Ab}. 3 B. G. B. weiter betreibt, wird man nicht 
anftehen, jeinem Gläubiger ein Zurücbehaltungsrecht an den 
aus dieſem Gejchäft heransgegangenen Waren einzuräumen, 
auch wenn zwijchen den Ehegatten eine Eigentumsübertragung 
nach SS 929 ff. B. G. B. nicht Stattgefunden hatte. 

Tas Eigentum oder das Verfügungsrecht des Schuldners 
muß der zurücbehaltende Gläubiger beweilen?). Gelingt ihm 

1) Ebenio Lehmann-Ring S. 89 Anm. 2; wohl auch Gold: 


ſchmidt, Handbuch d. Handelsrechts (Erl. 1868) S. 1031/1035. 
2; R.G. Bb. III S. 154. 
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diefer Beweis nicht, jo mügt ihm auch fein guter. Glaube an 
das Vorhandenjein diefer Worausjegung des kaufmänniſchen 
Zurüdbehaltungsrechts nichts '). 

Hiervon macht auch der $ 8 des Banfdepotgeieges vom 
5. Juli 1896 feine Ausnahme. Derjelbe lautet: 

„Ein Kaufmann, welcher im Betriebe jeines Handels: 
gewerbes fremde Wertpapiere der. im S 1 bezeichneten 
Art einem Dritten zum Zweck der Aufbewahrung, der 
Veräußerung, des Umtaujches oder des Bezuges von 
anderen Wertpapieren, Zing: oder Gewinnanteilſcheinen 
ausantwortet, hat hierbei dem Dritten mitzuteilen, daß 
die Bapiere freinde jeien. Ebenjo hat er in dem Falle, daß 
er einen ihm erteilten Auftrag zur Anſchaffung jolcher 
Wertpapiere an einen Dritten weitergibt, Diefem hierbei 
mitzuteilen, daß die Anjchaffung für fremde Nechnung 
geichehe. 

Der Dritte, welcher eine jolche Mitteilung empfangen 

- hat, kann an den übergebenen oder an den neubeichafftei 
Papieren ein Bfandrecht oder ein Zurücbehaltungsrech 
nur wegen jolcher Forderungen an jeinen Auftraggeber 
geltend machen, welche mit Bezug auf diefe Papiere 
entitanden jind.“ 

Diejer Paragraph ift, joweit er vom Zurücbehaltungsrecht 
handelt, nicht jo auszulegen, daß es dem Dritten, dem Zentral: 
bankier, freiitehe, das Zurücbehaltungsrecht unbeichränft, ja 
über Die Grenzen der 88 369 ff. 9.6.8. hinaus auszuüben, 
joweit er nur micht weis oder den Umständen nach wiſſen 
muß, daß es ſich um fremde Wertpapiere oder einen Auftrag 
für fremde Rechnung handele?). Vielmehr ift davon auszugehen, 

DRO.HG. Bd. XV S. 421: RG. Bd. XIII S. 129; La— 
band in Ziſchr. F. H.R. Bd. IX ©. 489; Goldſchmidt ©. 1035; 
v. Hahn, Komm. 2. Aufl. (1875) 8 8 zu Art. 313. 

2) So Luſensky, Tertausgabe, Berlin 1896 S. 7475: Neu— 
tamp in der Monatsihr.}. HR. u. Banfıveien (Holdheim) VII 1508 S. 130. 
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daß das Zurückbehaltungsrecht des Zentralbankiers nicht er— 
weitert, ſondern eingejchränft werden jollte, nd zwar das Zu— 
rüctbehaltungsrecht, das das H.G.B. gewährt, fo daß, wenn 
die im $ 8 vorgejehene Schranfe fehlt, dem Zentralbankier ein 
Zurüdbehaltungsrecht nach Maßgabe des H. G. B. zuiteht. Daraus 
folgt, daß auch, wenn eine Mitteilung gemäß SS Ab). 2 nicht 
erfolgt iit oder wenn die geichehene Mitteilung nachher dahin 
abgeändert wird, daß die uriprünglich fremden Wertpapiere 
nicht mehr fremde jeien, der Zentralbanfier alſo im guten 
Glauben jein mag, er ein kaufmänniſches Zurücbehaltungs- 
recht nur in dem Falle hat, daß der Lolalbanfier Eigentümer 
der Wertpapiere oder zur Berfügimg über diejelben berechtigt 
iſt oder daß die Bapiere für die Rechnung des Lofalbankiers 
angelchafft werden jollen, jo daß ſie durch die Bejigübertragung 
zunächit in dejjen Eigentum übergehen, um ihm zur Erfüllung 
der jeinem Kunden gegenüber übernommenen Verpflichtung zu 
dienen). 

Es fommt lediglich auf die objektive Rechtslage, nicht auf 
den guten oder böjen Glauben des Zentralbanfiers an. 

A hatte für B, mit dem er in dauerndem Geſchäftsverkehr 
ſtand, zwei Konten eingerichtet. Auf Konto I wurden die: 
jenigen Effekten verbucht, welche für eigene Rechnung des B 
aufbervahrt wurden, auf Konto II diejenigen, welche zwar im 
Auftrage des B, aber für fremde Nechnung angejchafft wurden. 
Auf Konto I waren 2000 ME. 3 %/ ige deutiche Reichsanleihe, 
auf Konto II 2000 Mei. 3% ige preußiſche Konſols gebucht. 
Als B die Rückgabe der 2000 Mk. Neichsanleihe und A Er: 
gänzung der durch dieſe Rüdgabe geichmälerten Sicherheit 
verlangte, wies B den A an, die 2000 ME. preußiiche Kon- 
jols dem Depot II zu entnehmen und in das Depot I zu 
überführen. A weigerte fich deſſen, inſoweit es fich für ihn 

I; Ebenio Rießer, Tas Bankdepotgeicp (Berlin 1897) ©. 45; 
Staub, Anm. 21 zu $ 369. 
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um die Sicherung durch ein kaufmänniſches Zurücbehaltungs: 
recht handelte, mit Necht. Er lief Gefahr, ein ſolches an deu 
2000 ME. preußiichen Konjols nicht zu enverben, wenn B zu 
jeiner Anweiſung nicht durch den Kunden ermächtigt war. Durch 
feinen guten Glauben wäre A nicht geichügt geweſen (R.G. 
®. XLI ©. 32 f.)"). 

Weil es nur auf Die objektive Nechtslage anfommt, kann, 
wenn der Lofalbanfier das Zurücbehaltungsrecht des Zentral> 
banfiers dadurch aus ‚dem Wege räumen will, daß er jich auf 
eine an denfelben gemäß 88 Abi. 2 ergangene Mitteilung 
beruft, der Zeutralbankier dagegen geltend machen, daß dieje 
Mitteilung der objektiven Rechtslage nicht entiprochen habe. 
Das hat für die Verkaufskommiſſion Bedeutung. 

Läßt ſich der als Verfaufstommiffionär auftretende Lokal— 
bankier von feinem Kunden eine Ermächtigung gemäß $ 2 
d. Geſ. erteilen, jo findet der $ 1 feine Anwendung. Die 
Papiere werden jein Eigentum zwar nicht jchon durch die 
Ermächtigung ?), wohl aber durch einen auf Grund der Er: 
mächtigung erfolgten Aneignungsakt, der namentlich auch in 
der endgültigen Verfügung oder auch in der „unterſchiedsloſen, 
mit der Abjicht des Eigenenverbes verknüpften VBermengung 
mit anderen Wertpapieren (Sammeldepots)" zu finden fein 
wird. Alsdann find fie nicht mehr fremde Papiere. Trotz 
einer etwa nach $ 8 Abi. 2 ergangenen Mitteilung jteht dem 
Zentralbanfier das kaufmännische Zurücdbehaltungsrecht des 


— — 


1) Das Reichsgericht erörtert die Frage, ob A ein kaufm. Zurüd 
behaltungsrecht an den pr. Konſols in jedem Fall erworben haben würde, 
nicht. Es ſpricht nur aus, daß er nad) Art. 306, 307 A.D. H. G. B. ein 
Pſandrecht hätte erwerben können. Vergl. auch die Kritifen diefer Entic. 
von Kenner, Ztichr. F. HR. Bd. XLVII ©. 521 Anm. und von 
Oswald bei Holdheim VII 1898 S. 150 ff. 

2, 9. A. Luſensky S.72 Anm. 4» und Rießer S. 48. 

3) RS. Bd. LII S. 202 fi. 
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$ 369 H.G. B. zu. Dasjelbe gilt für den Fall, daß der Yofal- 
banfıer ald Käufer eintritt. — 

Der Gläubiger muB zur Zeit der Ausübung des kauf— 
männiſchen Zuricbehaltungsrechts in der Lage jein, über die 
Sache oder das Wertpapier zu verfügen. Es genügt, daß 
diefe Berfügimgsgewalt in der Inhabung eines den Gläubiger 
legitimierenden Konnojiements, Ladeſcheins oder Lagericheins 
in die Ericheinung tritt, und es it troß der Faſſung: „... in 
jeinen Bejig gelangt jind, jofern er fie noch im Beſitz hat, 
insbefondere mittelſt Konnoſſements . . . verfügen fann“ nach 
richtiger Anſicht) auch nicht notwendig, daß der Gläubiger 
die Sache jemals in fürperlicher Gewahriam gehabt hat. 

Unter welchen Bedingungen der Gläubiger durch das 
Komnoſſement u. j. w. die Verfügungsgewalt erwirbt, ergibt 
fich aus den SS 647, 450, 424 H. G. B. Danach erſetzt die 
Inhabung des PBapieres die fürperliche Gewahrjam nur dam, 
wenn 1. die Sache von dem Schiffer, Frachtführer, Yager- 
halter übernommen, 2. das Papier dem Gläubiger übergeben 
it und 3. auf den Namen des Gläubigers lautet oder auf 
ihn bezw. in blanfo indoſſiert iit?). Fehlt eins dieſer Er- 
fordernifje, jo fann wohl ein faufmännisches Zurückbehaltungs— 
recht an dem Papier, nicht aber an der Ware beitehen?). 

Mittelbarer Beſitz (F 863 B.G.B.) genügt: jo kann der 
Gläubiger ein faufmännisches Zurüdbehaltungsrecht auch an 
den Sachen des Schuldners ausüben, welche ein anderer für 
ihn als Verwahrer in Gewahrjam genommen und noch inne hat, 
mag auch diejer jelbit für ich ein Zurückbehaltungsrecht oder 
Pfandrecht an der Sache in Anſpruch nehmen. Er genügt 
n Laband S. 444 ji; Horn ©. 39: Stränli S. 37,38. 

2} Bergl. auch R.G. Bd. XII &. 20. 
3) So auch Staub, Anm. 29 zu $ 369: Lehmann-Ring 
55 Nr 9. 


4, Lehmann Ning 5.57; Dernburg, Bürgerl. R. Bd. III 3. Aufl. 
. 833: O. L.G. Dresden v. 14. Juli 1890, Itſchr. E5.R. Bd. XL ©. 495. 
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nur dann nicht, wenn der Schuldner unmittelbarer Beſitzer 
iſt. Dagegen iſt das kaufmänniſche Zurückbehaltungsrecht 
nicht ausgeſchloſſen, wenn der Schuldner im Verhältnis zum 
Gläubiger Beſitzdiener im Sinne des 8 855 B.G.B. oder 
Mitbeſitzer des Gläubigers iſt. Ein kaufmänniſches Zurück— 
behaltungsrecht kann z. B. der Bankier an den Wertpapieren 
ſeines Kunden haben, die er in ſeine Stahlfammer derart in 
Verſchluß nahm, daß er jowohl wie der Kunde einen Schlüflel 
bat und Die Kammer fich nur von beiden gemeinjam öffnen 
tät). — 

Weitere Vorausjegung des kaufmännischen Zurückbehal— 
tungsrechts iit, daß der Gläubiger den Belig der Sache mit 
dem Willen des Schuldners erlangt hat. Diefe Beſtimmung 
zieht dem kaufmänniſchen Zurückbehaltungsrecht wejentlich engere 
Grenzen als der $ 273 B.G. B. dem Zurückbehaltungsrecht 
des bürgerlichen Rechtes. Das bürgerliche Zurücdbehaltungs- 
recht ijt nicht Schon deshalb ausgeichloffen, weil der Gläubiger 
den Beji durch verbotene Eigenmacht ($ 858 B. G. B.) erlangt 
bat. Tas kaufmänniſche Zurüdbehaltungsrecht fanın auf Grund 


1) Mit Unrecht nimmt m. E. Willutzky (Diſch. Jur. Zig. 1900 
©. 295) an, dab der Bankier nur mittelbarer, der Kunde unmittelbarer 
Veliger ſei. Ebenjo unbaltbar find auch m. E. die Aniichten von Seins 
rici (Bruch. Bd. XLIV S. 822 ff.) und von Wettitein, Das Kaſſen⸗ 
Ichrantjachgeichäft, Bern 1903. Heinrici nimmt an (5.832), daß Beſitz 
am Fachiuhalt nur der Kunde babe Wettitein (S. 35 ff.) verſucht 
zu begründen, daß nicht der Kunde, ſondern nur der Bantier Beſitzer jei. 
Wird der Schuldner der Bank verurteilt, Zug um Zug gegen Heraus— 
gabe des Fachinhalts zu feiiten (S. 107), jo iſt das übrigens nicht die 
Folge der Zurückbehaltung des Fachinhalts durch die Bank, jondern der 
Zurüdbehaltung der Gegenleiſtung durch den Schuldner. Er, micht die 
Bank hat das Zurücbehaltungsrecht ausgeübt. Vergl. hierzu aud) Doehn, 
Jur. Literaturblatt 1903 S. 20 201. — Gleich mir nehmen Mirbelip 
des Kunden und des Banfierd an: Ternburg, Bürgel. R. II, S.531; 
Hancke, Deich. Jur.Ztg. 1900 5.359; Bondi, Sächſ. Archiv Bd. XITI 
41903) ©. 12. 
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fehlerhaften Beliges („ohne den Willen“) niemals ausgeübt 
werden. Sa, fehlt es am Willen des Schuldners, jo fan 
ein faufmännisches Zurückbehaltungsrecht ſelbſt dann nicht an- 
erfannt werden, wenn das Geſetz die eigenmächtige Befipent: 
ziehung gejtattet, „verbotene“ Eigenmacht aljo nicht vorliegt 
($ 858 B. G. B.). Auf Grund des $ 369 fanın demmach ein 
Kaufmann micht eine Sache feines Schuldners zurücdbehalten, 
die er im Wege erlaubter Eelbithilfe ($ 229 B.G.B.) weg: 
genommen bat. 

Der Wille des Schuldners kann ſowohl ausdrüdlich wie 
ſtillſchweigend erflärt werden, Ttillichweigend insbeſoudere da— 
durch, daß der Schuldner die Bejigübertragung durch einen 
Dritten geitattet!). Iſt die Erklärung nach bürgerlichem Recht 
von vornherein nichtig oder nach erfolgter Anfechtung als 
nichtig anzufehen, jo entfällt eine wejentliche Borausjegung 
für das Beitehen eines kaufmännischen Zurücbehaltungsrechts. 
Es iſt indeſſen auch hier die Beitimmung des $ 116 B.G.B. 
zu beachten, wonach eine Willenserklärung nicht deshalb nichtig 
it, weil Jich der Erklärende insgeheim vorbehält, das Er: 
flärte wicht zu wollen. A jtellt eine ihm von B überjandte 
Ware zur Verfügung und jchreibt dem B, er werde Die 
Ware einem Spediteur zur Nücdbeförderung an B übergeben. 
B jchweigt, und nach einer den Umſtänden nach angemejjenen 
Friſt übergiebt A die Ware feinem Schreiben gemäß dem 
Speditenr C. Macht jegt C wegen Forderungen an B Ddiejem 
gegenüber ein faufmännisches Zurüdbehaltungsrecht an der 
Ware geltend, jo fann ſich B nicht darauf berufen, day C 
den Beſitz der Ware micht mit jeinem Willen erlangt habe. 
Nach Tren und Glauben und Handelsgebraucd ($ 346 H.G. B. 
wäre es die Pflicht des B geweſen, dem A zu erfären, daß 
er mit deſſen Vorſchlag nicht einverjtanden je. Er mußte 


1) R.O.H.8. Bd. XIX S 372. 
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nach den Umjtänden annehmen, daß A jein Schweigen als 
Einwilligung aufnehmen und danach handeln würde. Da B 
troßdem ſchwieg, ift er an feine jtillichweigende Erklärung ge- 
bunden!). Unrichtig it es, daß unter Umſtänden der mut: 
mahliche Wille des Schuldners ausreiche?). Nicht auf den 
mutmaßlichen, jondern auf den wirklichen Willen des Schuldners 
fommt es an, foweit diejer nicht gemäß 88 116 fi. B. G. B. 
an jeine Erklärung gebunden it, und es iſt Sache des Gläu— 
bigers, das Vorhandenjein diejes Willens zu behaupten und 
im Beitreitungsfall zu beweiſen. Dieſer Prlicht genügt er in- 
deijen, wenn er Tatjachen zu behaupten und zu beweilen ver: 
mag, aus denen in Gemäßheit der SS 133 B.G.B., 286 C. P.O. 
der auf Bejigübertragung gerichtete Wille des Schuldners zu 
folgern ijt, und. es liegt dem Schuldner ob, nunmehr jeiner- 
ſeits Umſtände darzutun, welche jene Schlußfolgerung ent- 
fräften. 

A übertrug dem B die Ausbeſſerung einer Maſchine. 
Dieje wurde dem B auf Anordnung des A durch dejjen Leute 
übergeben. Mit Necht hat das Neichsgericht dem B ein fauf: 
männisches Zurücbehaltungsrecht an einer Kurbel, einem Steuer: 
vad und einem Keil zugeiprochen, welche zwar weder Beitandteile 
der Mafchine, noch jelbit auszubeſſern waren, fich aber zur Zeit 
der Uebergabe au der Mafchine befanden, da A nicht den 
Beweis erbracht habe, daß er jeinen Yeuten aufgetragen habe, 
vor der Uebergabe der Mafchine an B diefe Gegenjtände 
von derſelben abzunehmen. Nach Lage der Sache war aus 
der Tatjache der Uebergabe der Majchine durch die von A 
beauftragten Leute zu folgern, daß A den Willen hatte, dem 
B den Bejig der Mafchine in dem Zuftande zu übertragen, in 
welchen jeine Leute jie vorfinden würden (Entjch. v. 8 Oft. 
1900, 3.8. 1900 ©. 756 Wr. 26). 

1) Bergl. R.G. Bd. XXX ©. 62. 

2) Bekker a. a. O. ©. 27. 
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Die Vorausfegung der gewollten Beligübertragung muß 
mit allen anderen wejentlichen Vorausjegungen des fauf- 
männtschen Zurückbehaltungsrechts zujammentreffen, um den 
Gläubiger zur Zurücbehaltung zu berechtigen. Sie fällt fort, 
wenn, bevor jämtliche Vorausjegungen vorliegen, das fauf- 
männiſche Zurücbehaltungsrecht aljo erworben tt, der Schuldner 
jeinen Willen ändert und dieje einfeitige Willensänderung nach 
den rechtlichen Vorfchriften, dem das betreffende Rechtsver— 
hältnis untersteht, vem Gläubiger das Recht zum Beige nimmt, 
wenn 3. B. alfo der Kunde die in der Stahlfammer des Bankiers 
verwahrten Wertpapiere gegen Zahlung der vereinbarten Ver: 
gütung zurüctordert, bevor der Bankier eine andere fällige 
Forderung gegen ihn envorben hat ($ 695 B.G.B.). — 

Um das kaufmännische Zurücdbehaltungsrecht ganz auf 
den Handelsverkehr zu bejchränfen, verlangt dag H.G.B. weiter, 
daß die Gegenstände auf Grund von Handelsgeichäften 
in den Beſitz des Gläubigers gelangt find. Darüber, daß 
das Handelsgeſchäft wicht eim beiderjeitiges zu ſein, auch nicht 
zwilchen den Parteien geichlofien zu jein braucht, herricht jetzt 
fein Streit mehr. Es genügt vielmehr, wie allgemein aner- 
fannt wird, auch ein zwifchen dem Gläubiger und einem Dritten 
geichlojienes Gejchäft, das auf jeiten des Gläubigers nach) 
SS 343, 344 H. G. B. Handelsgeſchäft iſt. Zu Unrecht wird 
dagegen fait durchweg gelehrt, daß das Gejchäft auf jeiten 
des Gläubigers Handelsgeſchäft jein müſſe). Das tft aus 
dem Wortlaut des Gejeges nicht zu entnehmen und trifft 
jedenfalls für den Fall nicht zu, daß der Beſitz auf ein zwiſchen 
den Parteien vorgenommenes Rechtsgeſchäft zurüdzuführen 
und Diefes auf Seiten des Schuldners Handelsgeichäft iit?). 

1) Uebereinftimmend v. Hahn $ 9 zu Art. 313; Horn S. 4; 


Sträuli ©. 23: Yehbmann- Ring ©. SS Anm. 10. 

2} v0. Hahn $12 zu Art. 313; O. A.. Dresden v. 20. März 1868, 
Seuff. Arch. Bd. XXIV &. 392, 

3) Webereinitimmend Staub, Anm. 26 zu & 369. 
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Das iſt auch der Standpunkt des Neichsgerichts: Kaufmann 
A war Mitglied des Auffichtsrats einer Aftiengejellichaft und 
hatte bei der Direftion derjelben Aktien hinterlegt. Gegenüber 
feiner Klage auf Herausgabe der Aktien machte die Geſell— 
ichaft ein kaufmänniſches Zurücdbehaltungsrecht an denjelben 
geltend. Es war mir ftreitig, ob die Aftien auf-Grund eines 
Handelögeichäfts in den Beſitz der Gejellichaft gekommen ſeien. 
Das Neichsgericht bejahte die Frage, da in der Annahme der 
Auffichtsratsitelle Durch A und der daraufhin erfolgten Hinter: 
legung der Aftien auf jeiten des A ein Handelsgeſchäft zu 
erblicten jei, diejes für die Anwendbarkeit des Art. 313 genüge 
und es daher unerörtert bleiben fünne, ob auch auf jeiten der 
beflagten Gefellichaft ein Handelsgeichäft vorliege R.G. Bd. XIX 
©. 123 ff.). 

Das Dandelsgeichäft wird meistens ein Vertrag jein. Daß 
diejer erfüllt ift, ift nicht notwendig. Es genügt vielmehr ins— 
beiondere auch, wenn die Ueberjendung der Ware das Aner: 
bieten oder den Verjuch nachträglicher Erfüllung eines nicht 
rechtzeitig erfüllten Vertrages enthält: A tritt von einem mit 
B geichlojjenen Vertrage wegen Nichterfüllung zurüd, B über: 
jendet trogdem die Ware. A ftellt fie zur Verfügung. Sie 
iit fir A Zurügfbehaltungsobjeft, wenn die weiteren Voraus: 
jegungen des 8 369 zutreffen (RG. Bd. XXVI ©. 59). 
- Ein Dandelsgeichäft liegt auch auf jeiten des Gläubigers vor, 
wenn er eine ihm vom Schuldner zugejandte Ware in der 
Erwartung annimmt, es werde eine Einigung über den Er- 
werb der Sache zujtande fommen (R.O.H.G. Bd. X ©. 236). 
Beitritten ift, ob der Gläubiger ein faufmännifches Zurüd- 
behaltungsrecht auch an jolchen Waren hat, die der Schuldner 
ihm ohne Beitellung zujandte und die er nach Ablehnung der 
Kaufofferte nur für den Schuldner aufbewahrte. Die Frage 
wird meiltens ſchon deshalb zu bejahen jein, weil die Yu: 
jendung der nicht beitellten Ware auf jeiten des Schuldners 

207 


— 208 — 


Handelsgeichäft if. Auch die Annahme zur Aufbewahrung 
für den Schuldner fällt aber ımter die Bermutung des S 344 
Abi. 1 H.G. B. iſt deshalb im Zweifel Dandelsgeichäft des 
Gläubigers h. 

Auch dieſes Erfordernis kann durch Aenderung des Rechts— 
titels für den Beſitz vor Erwerb des kaufmänniſchen Zurück— 
behaltungsrechts in Wegfall kommen. 

A übergibt ſeinem Geſchäftsfreunde, dem Spediteur B, 
jeine Bibliothek zur Beförderung an den Antiquar C. Bor 
Erwerb des Zurückbehaltungsrechts widerruft er den Auf: 
trag, überläßt die Bibliothek aber jeinem Freunde zur Be— 
nugung für einige Zeit. Treten jet die anderen Voraus— 
jegungen des kaufmänniſchen Zuriücbehaltungsrechts ein, jo 
fann B nicht zurückbehalten, weil jein Befig jich nicht auf ein 
Handelsgejchäft gründet. Umgekehrt kann jich der NRechtstitel 
auch zum Vorteil des Gläubiger ändern. Hat A im ge 
nannten Fall jeine Bibliothek dem B geliehen und erteilt er 
ihm dann den Auftrag, die Bücher an ein Antiquariat zu 
befördern, jo iſt nunmehr dieſe Vorausfegung für den Enverb 
eines kaufmänniſchen JZurüdbehaltungsrechts erfüllt und B fan, 
wenn die übrigen Vorausjegungen vorliegen, die Bibliothek 
wegen eimer fülligen Forderung gegen A zurücbehalten, natür: 
lich, falls nicht das Eigentum jchon auf den Antiquar über: 
gegangen ilt?). — i 

In wejentlicher Abweichung vom bisherigen Necht geitattet 
das neue HGB. dem Gläubiger, unter Umſtänden auch an 
jolchen Sachen und Wertpapieren ein kaufmänniſches Zurück— 
behaltungsrecht auszuüben, welche bereits im jein Eigentum 


I, A. A. Lehmann-Ring 9.88: Hananjed, Die Haftung des 
Verläufers für die Beichafienheit der Ware Bd. I (Berlin 1583) S. 236 
Anm. 27: übereinftunmend Staub, Arm. 26 zu $ 369. 

2), Ebenjo Korn ©. 48; O. A.G. Dresden v. 20. März 1868, 
Seuff. Arch. Bd. XXIV &. 3092. 
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übergegangen find. Nach $ 369 Abi. 1 Sag 2 iſt nämlich 
dad Zurücbehaltungsrecht auch damı begründet, wenn das 
Eigentum an dem Gegenjtande von dem Schuldner auf den 
Gläubiger übergegangen oder von einem Dritten für den Schuld— 
ner auf den Gläubiger übertragen, aber auf den Schuldner 
zurüdzuübertragen it. Nach der Denkichrift (S. 227) hatte 
man namentlich den Fall im Auge, daß der Käufer die bereits 
in fein Eigentum übergegangene Ware dem Verkäufer zur Ber: 
fügung jtellt. Mit Necht hebt Staub!) hervor, daß dieſes 
Beiſpiel nicht gerade günjtig gewählt ift, da, wein der Gläu— 
biger rechtzeitig die Mängel rügt und die Ware dem Ber: 
fäufer zur Verfügung jtellt, es regelmäßig an dem zur Eini- 
gung ($ 929 B. G. B.) notwendigen Eigentumsenpfangswillen 
des Käufers fehlt, mithin alfo Eigentum auf ihn nicht über: 
gegangen 1jt?). Dementiprechend hat auch jchon nach alten 
Handelsrecht das Neichsgericht dem Käufer in diejem Fall 
ein kaufmänniſches Zurücdbehaltungsrecht zugeiprochen). Zur: 
treffender jind die anderen von der Denkichrift erwähnten 
Fälle: daß nämlich der Gläubiger Sachen nach den Grund— 
jägen von der ungerechtfertigten Bereicherung zurückzugewähren 
oder einen ihm als Rimeſſe überfandten, unbezahlt gebliebenen 
und von ihm eingelöften Wechjel herauszugeben hat. Nament: 
(ic) it die neue Vorſchrift aber, worauf ſchon Staub Hin- 
gewiejen hat, für die jog. fiduziariſchen Gejchäfte erheblich, 
welche dem Fiduziar nach außen die volle Legitimation zur 
Geltendmachung de3 Rechts, nach innen nur die Stellung 
eines Bevollmächtigten geben‘). Gibt A einen Wechiel mit 


I) Anm. 23 zu $ 369. 
2) Berge. RS. Bd. XII S. 80 fi; Deruburg, Bürger. R. 
Bd. III 3. Aufl. S. 300 Anm. 11. 
3) 8b. XLIII S. 39. 
4) Bergl. Dernburg, Rand. T S. 236; Bürger. R. I 5.502 ff.; 
RG. Bd. XLV SE. 80. 
Ach. z. deutich. Privatrecht NHL. 1. Seft. 209 14 
Schiegelberger, Zurüchbehaltungst. 14 
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Vollindoſſament dem B zur Einziehung, fo hat B nach neuem 
Handelsrecht wegen feiner fülligen Forderung an A ein fauf: 
männiſches Zurücdbehaltungrecht an dem Wechjel, obwohl nach 
augen er und nicht jein Schuldner der aus dem Wechjel Be 
rechtigte iſt. — 

Die neue Beſtimmung darf nicht ausdehnend ausgelegt 
werden. Hätten noch anders gelagerte Fälle damit getroffen 
werden jollen, jo wäre die geiegliche Vorjchrift allgemeiner 
gehalten worden!) Much nach neuem Necht wird Daher die 
stage, ob dem Verfäufer an der vom Käufer bezahlten, ihm 
aber noch nicht übergebenen Ware ein kaufmänniſches Zurück 
behaltungsvecht zuitehe?), zu verneinen fein®), da er die Ware 
weder von dem Schuldner, noch von einem Dritten für ihn 
erworben bat. — 


$ 18. 
Die zur Zurüdbehaltung beredjtigende Forderung. 


Das faufmännische Zurückbehaltungsrecht darf nur aus: 
geübt werden wegen einer fälligen Forderung aus zwijchen 
den Parteien gejchloifenen beiderjeitigen Handelsgejchäften. — 
Auch das neue H.G.B. verwertet bereit3 den Anſpruchsbegriff. 
Wenn es trotzdem die Zurücbehaltung wegen einer „Forderung“ 
geitattet, jo faın es m. E. dennoch feinem Zweifel unter: 
liegen, daß hier unter „Foiderung“ dasjelbe zu verftchen ift, 
wie unter „Anjpruch“ im Sinne des $ 273 BGB. daß 


I} Uebereinitimmend Staub, Ychmann= Ring, Gojad, Lehr— 
buch des H.R. 4. Aufl. 1895 S. 156; Beder a. a. O. S. 23; a. NM. 
Dernburg, Bürger. R. III 3. Aufl. ©. 832. 

2) 0.0.9.8. Bd. XIX S. 57. 

3) Uebereinitimmend Litrhauer, Tertausgabe 10. Muft. Arm. 1 
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namentlich eine Forderung im Sinne des $ 369 H.G.B. 
nicht beiteht, joweit die Vereinbarungen der Parteien eine 
Verbindlichkeit, ein Schuldverhältnis nicht begründen. Es 
fan insbefondere alſo ein faufmännifches Zurückbehaltungs— 
recht nicht geltend gemacht werden auf Grund einer „Forde— 
ung“, die aus einem gegen das Börjengejeg veritoßgenden 
Börjentermingefchäft entiprungen tt. Umgedreht ſteht die Ver: 
jährung der Forderung dem kaufmännischen Zurückbehaltungs— 
vecht nicht entgegen‘). Bezüglid) des Fälligkeitsbegriffes it 
auf das oben S. 149 ff. Gejagte zu verweiſen. 

Ueber den Gegenjtand der Forderung gibt das Geſetz 
feine Vorſchriften. Daß die Forderung feine Geldforderung 
zu fein braucht, wird allgemein anerfamt Einige Schrift: 
jteffer verlangen aber, daß die Forderung jo geartet jei, daß 
fie in eine Geldforderung übergehen fünne, teil® ohne Be— 
gründung, teils unter Berufung auf die S$ 371 9.6.8. und 
1228 B.9.B.?). Dem it beizuitimmen. Das Zurückbehal— 
tungsrecht joll dem Gläubiger dafür Sicherheit gewähren, daß 
er das erhält, was ihn zufommt Kann ſich ſein Anſpruch 
nicht einmal in einen Schadenserjag-Seldanipruch verrvandeln, 
jo fann ihn die Zurückbehaltung der fremden Sache auch micht 
fichern. Das Zurückbehaltungsrecht könnte in dieſem Fall 
nur ein Zwangsrecht jein, als jolches wird es indejlen vom 
H.G. B. ebenjowenig anerkaunt wie von B. G. B. 

Die Forderung muß aus einem Rechtsgeſchäft herrühren, 
das nicht nur unter Kaufleuten geſchloſſen, ſondern auch auf 
beiden Seiten Handelsgeſchäft ſein muß. Ob dieſes der Fall, 
iſt nach SS 343, 344 9.6.8. im Einzelſall zu entſcheiden. 

Diejes Dandelsgeichäft muß ſchließlich „zwiſchen ihnen“, 
d. h. zwilchen dem HZirücbehaltenden und dem Zurückbehal— 

I Ebenjo Lehmann-Ring 2. 86. 

2) Staub, Am. 9 zu $ 309; Lehmann-Ring, Amm. 6 zu 
$ 369; Beder S. 30; a. A. v. Hahu $4 zu Art. 313: Linde S. 33. 
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tungsgeguer geichloffen fein. Dieſe Bedingung hat jeit jeher 
Wiſſenſchaft und Nechtiprechung die meisten Schwierigkeiten 
gemacht. Sie fand ſich ſchon im alten Handelsgejegbuch und 
hat nach den Vorarbeiten zu demjelben den Zweck, die Zurück— 
behaltung auf Grund durch Zeſſion envorbener Forderungen 
auszuſchließen. Man hatte namentlich verhüten wollen, daß 
ein Gläubiger, der Sachen des Schulöners in Händen hatte, 
zweifelhafte Forderungen anderer Gläubiger gegen denjelben 
Schuldner erwerbe, um zu dejien Nachteil und feinem Vor: 
teil auch Für diefe Forderungen in den von ihm beiejlenen 
Sachen des Schuldners Deckung zu juchen. 

A beitellte dem B durch Zeſſion einer Forderung und 
Uebergabe des Schuldicheins Sicherheit „für alle Forderungen, 
die dem B gegen ihn zuftchen und in Zukunft zujtehen werden“. 
Nach Tilgung ſämtlicher von ihm bei B fontrahierter Schul: 
den verlangte A die Herausgabe des Schuldjcheing. B machte 
ein Zurückbehaltungsrecht wegen einer ihm von X zedierten 
Forderung gegen A geltend. Das Neichögericht verfagte dem 
Zurüdbehaltungsrecht die Anerkennung, weil diefe Forderung 
nicht aus einem zwiſchen A und B geichloffenen Handelsge- 
jchäft herrühre (R.G. Bd. XVIII ©. 232 ff.). 

Mad) einer Aeußerung in der Nedaktionsfommilfion !) joll 
troß der Faſſung des Gejeges das Zurückbehaltungsrecht auch 
auf Grumd zedierter Forderungen ausgeübt werden fünnen, 
wenn „die Weranlaflung zum Erwerb der Forderung ein 
zwijchen dem Zeijionar und dem Debitor cessus abgejchlofjenes 
Handelsgeichäft war“ 2). Gar jo umveritändlich wie Laband?) 
kann ich dieſes Beiſpiel micht finden. Es find offenbar Fälle 
gemeint, in denen Zeſſionar und Debitor cessus dahin über: 
einfommen, daß ſich eriterer eine Schuld gegen den legteren 

1) Protot. S. 1422 (Lutz Bd. IH. 

2) Side. 1. H.R. Bd. IX ©. 490. 

3) So auch T.Tr.v. 12. Oft. 1809, Entſch. Bd. LXII S. 196/198. 
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ſolle zedieren laſſenih. Ein ſolcher Vertrag rechtfertigt indeſſen 
die Geltendmachung eines kaufmänniſchen Zurückbehaltungs— 
rechts durch den Zeſſionar deshalb nicht, weil nach dem klaren 
Wortlaut des Geſetzes die Forderung aus einem Handelsgeſchäft 
herrühren, durch dasſelbe begründet ſein muß?). Das iſt bei 
der Zeſſion niemals der Fall, denn ſie überträgt nur ein 
bereits entſtandenes Recht. Aus demſelben Grunde ſteht dem 
Gläubiger aber auch ein kaufmänniſches Zurückbehaltungsrecht 
nicht wegen einer Forderung zu, für welche der Schuldner 
erſt durch eine Schuldübernahme paſſiv legitimiert worden iſt?). 
Die Schuldübernahme nach 88 414 FF. B. G. B. iſt ebenſo Sonder: 
nachfolge in die Schuld, wie die Zeſſion Sondernachfolge in 
die Forderung iſt)y. Uebernimmt alſo A die Schuld des B 
aus dem Vertrage a durch den Schuldübernahmevertrag b, 
jo it die Forderung des Gläubigerd C gegen A nicht eine 
Forderung aus dem Vertrage b, jondern eine Forderung aus 
dem Bertrage a. Es foll nicht verfannt werden, daß dieſe 
Auslegung unter Umjtänden für den Gläubiger nachteilig 
werden fann, ohne daß jie durch das Intereſſe des Schuldners 
erfordert wird. Häufig wird gerade der Gläubiger fich eine 
jolche Perſon als Schuldübernehmer juchen, gegen welche er 
Dedung in Händen hat und dieſem wird die Abjicht des 
Gläubigers jelten unbefannt bleiben. Dann haben es die 
Barteien aber in der Hand, ein kaufmänniſches Zurückbehal— 
tungsrecht durch Vertrag zu begründen. Dergleichen Fälle 
nötigen nicht, aus praktischen Gründen von der logüchen 
Durchführung des Gejeges abzınveichen. — Zuläſſig iſt da- 
gegen die Zurücbehaltung, wenn ein Kaufmann eine den Bor: 

1) Bergl. v. Hahn $ 5 zu Art. 3135 Korn ©. 56. 

2} Laband ©. 491; v. Hahn $ 5 zu Art. 313; Goldſchmidt 
©. 1039. 

3) AN. Goldſchmidt S. 1041; Lehmann-Ring Anm. + zu 


$ 369. 
H Mot. ITS. 146, 
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Ichriften des $ 783 BGB. entiprechende Anweifung auf einen 
Schuldner des Amveilenden ausgehändigt erhält und der an— 
gewieſene Schuldner die Anweiſung gemäß $ 784 B. G. B. an- 
nimmt Im Gegenſatz zum A.L. R.i) enthält die Annahme 
der Anweiſung nach B.G. B. ein von der urjprünglichen causa 
losgelöſtes abitraftes Schnldverfprechen?). Der Anweiſungs— 
empfänger iſt nicht Nechtsmachtolger des Anweiſenden. Die 
Forderung gegen den Afzeptanten it eine Forderung aus der 
Annahme, allo zwilchen dem Anweiſungsempfänger und dem 
Azeptanten der Anweiſung entitanden. Dit der Afzeptant 
Kaufmanı — mur in diefem Falle fann ja von einem fauf- 
männiſchen Zurückbehaltungsrecht des neuen Gläubigerd die 
Nede jein — und lautet fie an Order ($ 363 H.G.B), jo 
gilt das für den eriten Amvellungsempfänger Gejagte für jeden 
Indofjatar. Durch; Annahme der an Order lautenden fauf: 
männischen Anweiſung verjpricht der Afzeptant jedem legi- 
timierten Inhaber der Anweiſung, nach) Maßgabe der An: 
weilung zu leiten. Er tritt zu jedem Indoſſatar in ein 
direftes Schuldverbältnis. Deshalb kann jeder Indoſſatar, 
der gegen den Afzeptanten Deckung in Händen bat, das fauf: 
männiſche Zurückbehaltungsrecht ausüben, wenn er die An— 
weiſung im Petriebe feines Dandelsgewerbes erworben hat, 
wofür nach S 344 H.G. B. die Vermutung jtreitet, wenn er 
Kaufmann iſt. 

Dasjelbe gilt für den Wechjelverfehr®). Der Wechjelindofla: 
tar iſt regelmäßig nicht Nechtenachtolger feines Indoſſanten. 
Er leitet fein Necht nicht vom Indoſſanten her, jondern er 
. hat ein jelbjtändiges Necht‘). Beſonders wichtig iſt das für 


1} Hierüber veral. R.ß. Bd. XLV S. 373. 

2, Mot. II S. De 56, 

IR Bo. IX 2. 44, a. A. O. Tr. v. 12. März 1869, Entſch. 
»b. LXII 2. 106 if. 


HRG. 12. Mai 1900 m J.W. 1900 ©. 527%, Die Ent- 
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das Disfontogefchäft. Der Kaufmann, der gegen den Afzeptanten 
eines Wechſels Deckung hat, erwirbt durch Disfontieren des 
Mechjels das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht gegen den 
Akzeptanten wegen der Wechjelforderung. Ausnahmen beitehen 
nur für das Indoffament eines Reltawechſels und das Indoſſa— 
ment eines protejtierten Wechjels. Dieje Indoſſamente haben nur 
die Kraft der Zeſſion. Der Indoſſatar tritt alfo nur in das 
Necht des Indojjanten ein, iſt jein Nechtsmachfolger. Die 
Forderung aus dem Afzept it zwilchen dem Afzeptanten und 
dem Indoſſanten oder dejjen Vormann, nicht zwiſchem Dem 
Alzeptanten und dem Indoſſatar entjtanden. 

Das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht findet auch nicht 
jtatt wegen Forderungen, die im Erbgang auf den Gläubiger 
übergegangen jind. 

Konnexität der Forderung mit dem Herausgabeanipruch 
it feine Vorausſetzung des kaufmännischen Zurüdbehaltungs- 
rechts. Eine Ausnahme macht nur der 88 Abſ. 2 des Bank— 
depotgeſetzes. Danach darf der Zentralbantier, ſoweit ihm 
überhaupt ein Zurücbehaltungsrecht zuſteht, dieſes nach er— 
haltener Mitteilung nur wegen jolcher Forderungen an den 
Lofalbanfier geltend machen, welche mit Bezug auf die be- 
treffenden Papiere entitanden ſind. Dieje Beſchränkung findet 
aber nicht ſtatt, wenn dev Zentralbankier den Nachweis führt, 
daß die Mitteilung der objektiven Nechtslage nicht entiprochen 
habe. Diefes trifft, abgejehen von den obenerwähnten Fällen, 
namentlich danu zu, wenn der als Einfaufsfommiljtonär auf: 
tretende Lofalbanfier als Verkäufer eintritt. Pier fann von 
einer „Weitergabe“ des Auftrages im Sinne des 88 Abi. 1 
feine Rede fein !). Die durch den Zentralbanfter für ihn ans 
geichafften Wertpapiere dienen ihm nicht zur Erfüllung, Jondern 
ſcheidung in Bd. XLVII 5. 66 ff. handelt nur von der Nechtsnachiolge 
im Sinne des $ 445 C. P.O. und betrifft das materielle Necht nicht. 

1) Ebenfo Luſensty S. 73 Arm. 4b; Rießer S. 5155. 
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zur Deckung, ſie ſind nicht für „Fremde Rechnung“ im Sinne 
des 88 Abi. I angeſchafft. 


& 19. 
GEntgegenftehende Anweifungen und Verpflichtungen. 


Daß es den Parteien unbenonmmen bleibt, das faufmännifche 
Zurücbehaltungsrecht durch Vereinbarung ganz auszujchließen, 
iſt jelbitveritändlich und bedurfte feiner Hervorhebung. Das 
kaufmännische Zurückbehaltungsrecht joll aber auch ohne eine 
jolche bejondere allgemeine Ausichliegung nach $ 369 Abi. 3 
9GB. dann nicht jtattfinden, 

„wenn die Zurückbebaltung des Gegenitandes der von 
dem Schuldner vor oder bei der Uebergabe erteilten 
Anweiſung oder der von dem Gläubiger übernommenen 
Verpflichtung, in einer beitimmten Weiſe mit dem 
Gegenitande zu verfahren widerjteitet.* 

Nechtsiehrer und Gerichte ſind heute wohl mit wenigen 
Ausnahmen darüber einig, daß jene Amveifung oder Ber: 
pflichtung nicht ſchon in der Natur des Nechtsgejchäfts ge- 
funden werden darf, welches der Beligeinräumung zugrunde 
liegt, daß vielmehr eine befondere ein- oder zweileitige Be: 
ſtimmung im Einzelfall hinzukommen muß, welche die Zurück— 
behaltung als mit ihr unverträglich ausschließt). 

Der Gläubiger fann die Verpflichtung, in befonderer Weife 
mit dem Gegenitande zu verfahren, ausdrücklich oder auch jtill: 

I) Staub Anm. 40 zu 8369: Laband S. 494; Sträuli 5.71; 
R.O. H.G. Bd. XIX ©. 374. Cojad nimmt dagegen an, dab das Au: 
rürfbehaltungsrecht auf ſolche Fälle beſchränkt jei, wo der Schuldner fich 
im voraus der Zurückbehaltung jtillfemveigend unterworfen babe, wo er 
gerade im Hinblic auf den ihm ſchon gewährten oder noch zu gewähren- 
den Kredit abſichtlich Sachen in den Belt des Gläubigers gelangen laſſe 
S. 157). Dagegen Ternburg, Bürger. R. III 3. Aufl. S. 833 Anm. 7- 
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ichweigend unter Annahme der vom Schuldner erteilten An: 
weilung übernehmen. Diefe Anwerfung hat alſo praftiiche 
Bedeutung nur für den Fall, dat der Gläubiger die Ware 
unter Widerjpruch gegen die Anweiſung des Schuldners in 
Beſitz nimmt. Gerade diefen Fall hat man auch durch die 
Faſſung des Geſetzes treffen wollen). 

Der Schuldner kann die Amweifung mit verbindlicher 
Kraft vor oder bei der Uebergabe erteilen. M. E. hat indeſſen 
auch) eine nach der Uebergabe erteilte Anweiſung dann gegen: 
über dem Gläubiger Wirkjamfeit, wenn jie diefem vor Erwerb 
des Zurückbehaltungsrechts, d. h. vor Zulammentreffen ſämt— 
licher wejentlicher VBorausjegungen für Dasjelbe, namentlich 
vor Fälligkeit feiner Forderung zugeht?). ES it diejes die 
notwendige Folge davon, daß der Schuldner in der Lage ilt, 
dem Gläubiger den Beſitz der Sache vor Erwerb des fauf- 
männischen Zurücbehaltungsrechts überhanpt zu entziehen. 
Darf er diejes, jo it ihm auch die geringere Befugnis gegeben, 
die zur Erteilung einer Anweifung gemäß $ 369 Abi. 3 9.6.8.3). 

Ob eine das faufmänniiche Zurückbehaltungsrecht aus: 
ichliegende Anweiſung erteilt, eine Verpflichtung mit diejer Wir- 
fung eingegangen it, iſt Tatfrage. Einige bejonders wichtige 
und jtreitig gewordene Fülle jollen erörtert werden. Ic folge 
hier im allgemeinen der Meberficht bei Staub (Anm. 42 -650 
zu 8 369). 

l. A überfendet dem B auf Grund eines Kaufes auf 
Probe ($$ 495, 496 B.G.B.) eine Ware. B ift nicht be= 
rechtigt, diefe Ware, die er nicht genehmigt, zum Gegenjtand 


I} v. Hahn $ 20 zu Art. 313: Lehmann-Ring S.90 Anm. 16; 
Brotof. S. 4577 (Lug Bd. IX); R.O.H.G. XIX S. 373374. 

2) v. Hahn $21 zu Art.313: Lehmann-Ring Aum 16 S. 90; 
auch 2.8. Frankfurt a. M. v. 8. Mai 1886, Yrichr. ſ. H.R. Bd. XXXV 
©. 266; a. A. Goldſchmidt S. 1045 Anm. 56. 

3) Korn S. 61,62. 
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eines kaufmännischen Zurückbehaltungsrechts zu machen). Wer 
Jich eine Sache auf Probe überjenden läßt, erklärt damit, dab 
er die Sache nur zum Zwecke der Probe, des Beſichts in 
Beſitz nehmen wolle. Der $ 369 Ab}. 3 H.G.B. fteht einer 
jolchen Zurücbehaltung entgegen. Er it hier bejonders ge 
eignet, unſanberen Machenjchaften vorzubeugen. Eine Aus: 
nahme iſt nur für den Fall zu machen, daß die Forderung 
des Käufers aus diefem Kauf auf Probe entitanden iſt, 3-8. 
wenn der Käufer nach dem Vertrage Anſpruch auf Eritattung 
der Aufbewahrungsfoiten hat?) 

2. Ganz anders liegt der Fall, in dem die Ware nicht 
dem Bertrage entiprechend auf Brobe, jondern zu dem Zwecke 
überfandt wird, als Erfüllung eines veinen Kaufvertrages zu 
dienen, ja ſelbſt wenn der Verkäufer die Ueberſendung veran— 
laßte, nachdem er erfahren, daß der Käufer die Annahme ab- 
(ehne, aber in der Hoffnung, daß derſelbe feinen Entichluß 
ändern werde. Weder liegt in dieſer Sendung eine bejondere 
Anweiſung zur Nücjendung, noch in der Annahme der Ware 
unter der Weigerung, fie als Erfüllung anzunehmen, die Ueber: 
nahme einer bejonderen Berpflichtung hierzu). 

3. Ebenjo iſt zu entjcheiden, wenn der Käufer die vecht: 
zeitig zur Erfüllung eines Vertrages überfandte Ware wegen 
Mängel zur Berfügung ſtellt): A hatte von B mehrere Bartien 


1) Ebenſo v. Hahn $ 19 zu Art. 313; Goldſchmidt 5. 1046; 
Echmann-NRing Aum. 14 zu $ 369: Korn S. 60 Anm. 2; O. A.G. 
Tresden v. 18. Febr. 1864, Seufi. Arch. Bd. XX 8. 236 ff.; a. N. 
Staub Anm. 42 zu $ 369. 

2; Ob das der Fall ift, it Tatfrage. Vergl. N.O.H.G. Bd. XXIV 
S. 45 und Staub, Grfurs zu $ 382, ſowie Dernburg, Bürger. R. 
I, &. 83. 

3) R.G. Bd XXVI S. 60, ebenivo Staub Anm, 43. 

4; Ebenſo Staub Anm. 44; Yaband ©. 494: Rhein. A.G. v. 
14. Dez. 1864, ihr. HN. Bd. IX S. 171; a. A. Wolff in Buſch, 
Arch. Bd. IV S. 453 Wr. 6. 
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elle gekauft und von B auch geliefert erhalten. Da die ge 
lieferten Felle dem Muſter nicht entjprachen, stellte A fie ihm 
zur Verfügung. Gleichzeitig aber behielt er einen Teil der: 
jelben zur Dedung wegen Spefen und Jutereſſe zurüd. Hierzu 
war er berechtigt. Art. 313 Abſ. 2 (= 8 369 Ab}. 3) jtand 
nicht entgegen (R.G. v. 15. April 1896, Gruch. Bd XL 
©. 1113,1115))). 

4. Im Gegenjag zum bürgerlichen Necht wird auch dem 
Verwahrer ein faufmännisches Zurücbehaltungsrecht nur zu 
verjagen fein, wenn die Verpflichtung zur jederzeitigen Zurück— 
erjtattung durch eine bejondere Anweilung des Hinterlegers 
oder durch die Uebernahme einer bejonderen Berpflichtung 
jeinerjeit3 begründet wird). So hat 3. B. der Lagerhalter 
in Ergänzung feines gejeglichen Bfandrechts wegen der Lager- 
foiten ein kaufmänniſches Zurücbehaltungsrecht wegen Vor- 
ſchüſſen und Ansprüchen aus laufender Rechnung. Zwar entipricht 
das im allgemeinen dem Weſen dieſes Treuverhältniſſes m. E. 
nicht, indejjen ericheint mir diefe Auslegung des 8 369 Abſ. 3 
H.G. B. unvermeidlich. Immerhin wird man hier leichter als ſonſt 
die jofortige Nückgabepflicht feititellen fönnen: A und B itanden 
miteinander in Gejchäftsverbindung. A wohnte bei B und 
gab ihm ein Sparfafjenbuch zur Verwahrung. Bei der Lieber: 
gabe wurde zwilchen den Parteien nicht davon gejprochen, 
daß B das Sparfajfenbuch al® Dedungsmittel für die ihm 
gegen A erwachienen Forderungen benußen jollte. Die Be- 
hauptung des A, er jei gezwungen gewvejen, das Buch dem 
B zur Aufbevahrung zu geben, weil jeine Kammer nicht ver: 
ſchließbar gewejen jei, wurde nicht widerlegt. Das D.L.G. 
in Hamburg verjagte dem B ein faufmänniiches Zurückbehal— 
tungsrecht wegen ſeiner Forderungen an A, denn bier müſſe 

1) Bergl. ferner N.G. Bd. XLIII ©. 28 ff., 39; 2.8. Hamburg 
v. 8, April 1890, Itſchr. f. H.R. Bd. XL &. 495. 

2) Ebenjo Staub Anm. 45; Yehmann-Ring Anm. 14. 
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auch ohme ausdrücliches Verjprechen des B, das Buch jeder: 
zeit zur Verfügung des A zu halten, angenommen werden, 
daß er die ihm in diefer Weile in der gemeinfamen Wohnung 
‚zu treuen Händen anvertraute Wertjache des A auf deſſen 
Erfordern jederzeit unweigerlich herausgeben und nicht be- 
rechtigt fein jollte, ſich troß der Unterlaffung einer bei anderer 
Willensmeinung der Parteien zu envarten gewejenen, gleich 
anfänglichen Berpfändung des Buches wegen jeiner inzwiſchen 
etwa aus jener Verbindung entitandenen Forderungen doch 
an das Sparfaflenbuch zu Halten (Entich. v. 14. April 1894, 
Seuff. Arch. Bd. L ©. 325). 

5. Daß Waren, die zur Musbejjerung oder Bearbeitung 
einem anderen übergeben find, von dieſem mangel® einer 
entgegenjtehenden beitinmten Anweiſung oder Verpflichtung 
zurücbehalten werden können, iſt mehrfach in der Nechtiprechung 
angenommen: A faufte von B eine Malzichrotmühle nebit 
Kontrolluhr. Nach einigen Monaten überfandte er dem B 
die Uhr zur Umänderung B behielt fie bis zur Zahlung 
des Nejtfaufpreiles für die Mafchine zurüd. Das R.O.H.G. 
erkannte ihm ein Zurücdbehaltungsrecht zu, obwohl unter den 
Parteien feititand, daß B die Uhr vorbehaltslos angenommen 
hatte. Das R.O.H.G. vermißte auch bier die Uebernahme 
der beitimmten Verpflichtung, die Uhr unverweilt nach der 
Umänderung wieder auszuliefern (Entih. Bd. XII S. 27). 
Denjelben Standpunkt nahm das O.L.G. Dresden ein, als 
ed ſich um Zurücdbehaltung von Stoffen handelte, die der 
Gläubiger zum Färben, Rauhen, Appretieren übernommen 
hattet), 

6. Eine bejondere Anweiſung im Sinne des 8369 Abf. 3 
it vorhanden, wenn der Schuldner entiveder a) pofitiv dem 
Släubiger vorichreibt, daß er fich des Befiges der Sache in 


I; Entſch. v. 5. Febr. 1892, Ziſchraf. P.R. Bd. KLIITS. 358 Nr. 310. 
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beitimmter Weife zuguniten des Schuldners wieder zu ent: 
äußern habe: jo wenn er dem Gläubiger Waren zum Ver: 
kauf, Wechjel zum Disfontieren jendet!) oder wenn er dem 
Gläubiger Wechjel zur Einholung des Akzepts zuichidt und 
ihn dabei anweilt, für den Fall der Verweigerung der Akzepts 
den Wechjel „jofort zurück“ zu fenden oder „jofort zum Protejt“ 
zu geben; oder b) wenn der Schuldner fich oder einem andern 
die Verfügung über den Gegenjtand vorbehält: A jandte an 
B, mit dem er in Gejchäftsverbindung jtand, verjchiedene 
Tratten im Gejamtbetrage von 106000 ME, teil auf C, 
teil3 auf D lantend und jchrieb ihm dabei, daß er „gleichzeitig 
gegen dieſe Rimeſſen“ 100000 ME. mit gleicher Verfallzeit 
in vier näher bezeichneten Tratten von je 25 000 ME. auf B 
ziehen werde. Zugleich jandte er Konnoſſemente über mehrere 
Taufend Barrel Petroleum mit und bemerkte, daß über die 
Dispofition derjelben X dem B nähere Mitteilung machen 
werde. B veriveigerte das Akzept der von A auf ihn gezogenen 
Tratten, behielt aber die Konnoſſemente wegen Forderungen 
gegen A zurüd. Das N.OHG. (Bd. XIX ©. 369 ff.) 
verjagte B das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht auf Grund 
des Art. 313 Ab}. 2, eritens, weil e3 ja gerade in die Hand 
des X gelegt jei, das kaufmänniſche Zurüdbehaltungsrecht 
auszuſchließen, alfo X ausdrüdlich die Verfügung über die 
Konnoſſemente eingeräumt jei, dann aber, weil die Konnojjemente 
erfichtlichh in der Aunahme gejchiet jeien, daß B die auf ihn 
gezogenen Tratten afzeptieren würde und da in dem Schreiben 
deshalb die jelbitveritändliche Aufforderung ded A liege, Die 
Konnoſſemente für den Fall der Nichtafzeptation der Tratten 
zu jeiner jofortigen anderweiten Berfügung zu halten. Auch 
das Reichsgericht hat ſich diefer zutreffenden Auslegung des 
Art. 313 Abſ. 2 angeſchloſſen und die Verpflichtung, einen 
= 2) Staub Anm. 48; Lehmann: Ring Anm. 14: O.L. G. Ham: 
burg v. 15. Febr. 1593, Seuif. Mrd. Bd. XLIX S. 3. 
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Gegenſtand zur jederzeitigen Verfügung des Schuldners zu 
halten, als eine Verpflichtung im Sinne der erwähnten geſetz— 
lichen Vorſchrift bezeichnet ?). 

Im Falle a kommt es jelbitveritändlich darauf an, ob 
eine folche Anweiſung oder Verpflichtung zur Zeit der Aus— 
übung des faufmänntichen Zurückbehaltungsrechts beitand. 
Hatte daher zu diefer Zeit der Schuldner den Disfontierungs- 
auftrag widerrufen, jo fällt auch für den Gläubiger, der den 
Wechſel erhielt, die Schranfe des $ 369 Abi. 3 fort und er 
fann ihn zurückbehalten. Desgleichen iſt der Agent berechtigt, 
nach Auflöjung der geichäftlichen Beziehungen an dem Kon 
milfionslager ein Zurücbehaltungsrecht wegen jeiner Proviſions— 
aniprüche geltend zu machen (R.G. vom 14. Januar 1891, 
Bolze Bd. XI Nr. 3192). An den Mufterkolleftionen, die 
nicht Verkaufsobjefte, ſondern dazu bejtimmt find, der Kund— 
ichaft gegenüber als Warenproben zu dienen, kann indeijen auch 
nach Aurlöjung des Agenturverhältniijes ein kaufmänniſches 
Zurüdbehaltungsrecht nicht anerfannt werden. Vielmehr it 
anzimehmen, daß dem Dandelsgebrauch entiprechend der Agent 
bei Annahme der Kollektion als Mufterkolleftion fich zu deren 
lofortiger Zurücderitattung bei Auflöſung der gejchäftlichen Be— 
ziehungen verpflichtet und auf die Geltendmachung eines Zus 
rücbehaltungsrechts an ihnen verzichtet hat (vergl. Entich. d. 
Kammergerichts v. 24. Sept. 1895, Seufferts3 Arch. Bd. LI 
S. 187/188). 

7. In der Verpfändung von Sachen liegt nicht gleich- 
zeitig die Anweiſung zur jofortigen Rückgabe nach Wegfall 
der durch das Brand geficherten Forderung. Im Gegenteil 
üt, wie das R.O.H. G. (Bd. IT S. 80, 81) überzeugend aus- 
geführt hat, im Zweifel anzunehmen, daß die verpfändete Sache 

1) NS. Bd. XII S. 91; ebenio Staub Anm. 49; Lehmann— 
Ning Note 14; auch R.G. v. 8. Febr. 1893, J.W. 1594 ©. 20 Nr. 32. 

2) Vergl. Staub Anm. 45 zu $ 369, Anm. 15 zu $ 88. 
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mindeftens jo wie jede andere Sache des Schuldners, die mit 
jeinem Willen in den Bejig des Gläubigers gelangt iſt, dieſem 
zur Dedung dienen ſoll. Im dieſem Fall bedarf es daher eines 
befonders unzweifelhaften Ausjchluffes des kaufmännischen 
Zurüdbehaltungsrechts'). 

8. Unter den Vorausiegungen des $ 369 H.G. B. jteht 
auch dem Spediteur und Frachtführer neben dem geſetzlichen 
Pfandrecht das kaufmännische Zurücdbehaltungsrecht zu, ſoweit 
nicht $ 369 Abi. 3 entgegenjteht. Diejes it regelmäßig jo 
lange der Fall, als der Spediteur feine vertragliche Verpflichtung 
noch nicht erfüllt bezw. zu erfüllen verfucht Hat?). Exit dann iſt 
der Spediteur berechtigt, ein kaufmänniſches Zurücbehattungsrecht 
gegenüber dem Abjeuder geltend zu machen, wenn der Empfänger 
die Annahme des Gutes abgelehnt hat?)*). Das gleiche gilt, 
da es lediglich auf den Augenblid der Ausübung des Zurüd- 
behaltungsrecht3 ankommt, wenn der Abjender den Spedition: 
auftrag widerrufen hat. Natürlich fann der Spediteur dem Ab— 
jender gegenüber ein faufmännisches Zurücbehaltungsrecht nur 
ausüben, wenn das Gut noch im Eigentum des Abjenders 
jteht. Andererſeits aber darf der Spediteur gegenüber der 
auf den Speditionsvertrag geitügten Klage des Abjenders ſich 
nicht darauf berufen, daß das Speditionggut ſchon in das Eigen: 
tum des Deitinatärs übergangen jet und ihm daher gegenüber 
dem Dejtinatär wegen Forderung gegen denjelben ein fauf- 
männisches Zurücdbehaltungsrecht zuitehe, jofern dem Abjender 
noch das Widerrufsrecht zuitand*). Dem Dejtinatär gegenüber 

1} Staub Anm, 50, 26; Lehmann-Ring Anm. 14: vergl. auch 
R.G. v. 8. Oft. 1890 bei Bolze Bd. X Nr. 128%, 

2) RG. v. 7. Ott. 189, J.W. 1596 ©. 702%: ebenio Staub 
Am. 46 zu 8369, Anm. 14 zu 410; Lehmann Ming Anm 10 zu $410; 
R.G. v. 20. Nov. 1896 bei Holdheim VI ©. 59. 

3) Burdard, Das Recht der Spedition (1594) ©. 448. 

4) So auch R.G. Bd. XXIV S. 153/154: O. L.G. Hamburg v. 
13. Oft. 1893, Zijchr. ſ. H.K. Bd. XLIV S. 248 Nr. 457; Lehmann— 
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steht dem Spediteur ein laufmänniſches Zurücdbehaltungsrecht 
zu, wenn die Ware in dejjen Eigentum übergegangen ijt und 
ſich mit deſſen Willen bei dem Spediteur befindet!). — 


g 20. 
Die Wirkung gegen Dritte, 


Ter $ 369 Abſ. 2 9GB. bejtimmt: 

„Einem Dritten gegenüber bejteht das Zurück— 
behaltungsrecht infoweit, als dem Dritten die Ein- 
wendungen gegen den Anfpruch des Schuldners auf 
Herausgabe des Gegenitandes entgegengejegt werden 
fünnen.“ 

Mit diefer Worjchrift ſollte, wie jchon bemerkt, die be- 
kannte Streitfrage, ob das faufmänniiche Zurüdbehaltungs: 
recht ein dingliches oder ein perlönliches Necht jei, in letzterem 
Sinne entichieden werden. Freilich, hätte diefe Streitfrage 
nicht beitanden oder hätte man jich der zweifellofen Wichtig: 
feit dieſer Frage verjchloifen, jo wäre der Abi. 2 des $ 369 
unnötig geweſen. M. E. kann es indejlen in Theorie und 
Praris nur als danfenswert empfunden werden, dab das 
Geſetz zu dem Streit Stellung genommen hat. Und auch 
diejenigen, welche auch ſchon zur Zeit des alten Handelsgeſetz— 
buches die Anjicht vertraten, dab das kaufmänniſche Zurück— 
behaltungsrecht nicht ein dingliches, jondern ein perjönliches 
Recht jei, haben angefichtS der zum Teil anerkannten Autorität 
Ning Anm. 10 zu $ 410, Boigt, Neues Archiv f. Handeler. Bd. IV 
(1866) ©. 30 fi; Koh in Buch, Arch. Bd. IT S. 466 und die da— 
jelbit angezogene Enticheidung des Nommerz: und Admiralitätsloll. in 
Königsberg v. 8. Mai 1563; a. Staub Anm. 14 zu $ 410; Bur— 
hard S. 455; R.O. H. G. Bd. X ©. 74/75, weil das Zurückhbehaltungs— 
recht ein dingliches Recht ei. 

I’ R.O. O. Bd. XXIV 5. 347 348. 
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ihrer Gegner keine Veranlaſſung, dieſe neue Vorſchrift mit 
einer gewiſſen Geringſchätzung als überflüſſig zu bezeichnen. 
Ob das Geſetz für das, was es ſagen will, nicht vielleicht 
noch einen beſſeren klareren Ausdruck hätte finden können, 
mag dahingeſtellt bleiben. Der jetzigen Faſſung jeden „ver: 
nünftigen Sinn“ abzujprechen‘), gebt ficher zu weit. Die 
perjönliche Natur des kaufmänniſchen Zurücdbehaltungsrechts 
wird nicht durch eine abjtrafte Begriffsbeitimmung anerkannt. 
Es werden vielmehr die Wirkungen des kaufmänniſchen Zurück— 
behaltungsrechts Dritten gegenüber genau gejeglich beſtimmt 
und dieſe lajjen m. E. feinen Zweifel an dem perjönlichen 
Charakter diejes Nechts beitehen. Für die praktische Anwendung 
des Zurücbehaltungsrechts kam e8 wejentlich auf die Feſtlegung 
jeiner Wirkungen an. Die Einordnung diejes Initituts in Das 
Rechtsſyſtem iſt mit Necht der Wiſſenſchaft überlaffen. 
Vorausſetzung des kaufmänniſchen Zurüdbehaltungsrechts 
it der Beſitz. Daraus folgt, daß jeder Enverb von Nechten 
an dem Gegenjtand der Zurüdbehaltung durch Dritte, welcher 
einen Beſitzuerluſt des Zurücbehaltenden bedingt, das Zurück— 
behaltungsrecht zeritört. Erwirbt aljo ein Dritter das Eigen: 
tum oder ein Pfandrecht an dem Gegenjtand nach $ 929 
Abſ. 1 oder $ 1205 Abi. 1 B.G. B. jo geht das Zurüd- 
behaltungsrecht unter. Im übrigen legt der S 369 Abi. 2 
dem faufmänntiichen Zurückbehaltungsrecht Dritten gegenüber 
nun für den Fall Wirkung bei, daß der Eigentümer des Gegen- 
jtandes denjelben gemäß SS 931, 1032, 1205 Abi. 2, 870 
BGB. durch Abtretung des Anſpruchs auf Herausgabe des 
Gegenstandes veräußert oder belajtet?). Im diejen Fällen kann 
der Beier nach SS 986 Ab}. 2, 1065), 12279 B. G. B. dem 


1) So Adler bei Holdheim VI (I897) ©. 10,11. 
2) Dentihr. S. 228. 
3) Bergl. auch Staub Anm. 32; Pland zu $ 1227 Anm. 1; 
Biermann zu $ 1227 Anm. 1. 
Abh. z. deutſch Privatrecht XIT.1 Seht, 295 15 
Schlegelberger, Zurücbehaltunger. 15 
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neuen Eigentümer, Nießbraucher, Pfandgläubiger die Einwen— 
dungen entgegenſetzen, welche ihn gegen den abgetretenen An- 
jpruch zuftehen. Daß das auch für die Zurüdbehaltungseinrede 
gelten muß, ergibt fich von jelbit. Der $ 369 Ab}. 2 hebt 
diejes Selbjtverftändliche auch nur hervor, um damit gleichzeitig 
die Wirkſamkeit des kaufmännischen Zurüdbehaltungsrechts 
gegenüber jpäter erworbenen gejeglichen Pfandrechten auszu— 
ſchließen, eine Wirkſamkeit, die gleichfalls jelbitverjtändlic) jein 
würde, wenn das faufmänniche Zurüdbehaltungsrecht nicht 
ein perſönliches, jondern eim dingliches Recht wäre. Troß der 
neuen VBorjchrift herrſcht Streit über das Verhältnis des fauf- 
männtschen Zurücbehaltungsrechts zu einem jpäter erworbenen 
gejeglichen Prandrecht. Während entiprechend den Ausführungen 
der Denfichrift Dernburgt), Coſack) und Lehmann und 
Ring?) dem kaufmännischen Zurückbehaltungsrecht gegenüber 
dem gejeglichen Pfandrecht die Wirkſamkeit verjagen, will 
Staub‘) diefelbe unter Berufung auf $ 1257 BGB. an— 
erfennen. 

Nun ift eg gewiß richtig, daß nach $ 1257 in Verbindung 
mit $ 1207 auch $ 986 Abj. 2 B.G.B. auf das durch Abtretung 
des mittelbaren Beſitzes entjtandene gejegliche Pfandrecht (!) 
anwendbar wäre Ein jolches gejegliches Pfandrecht vermag 
ich indejjen nicht ausfindig zu machen. Der 8 1257 verweijt 
nur bezüglich der Wirkungen des entjtandenen gejeglichen Pfand 
rechts, nicht bezüglich der Art feiner Entitehung auf die Regeln 
des vertragsmäßigen Prandrechte. 

Nach dem vorher Gejagten kommen für die Kolliſſon zwischen 
Zurücbehaltungs: und gejeglichem Pfandrecht nur folche Fälle 
in Betracht, in denen der zur Zurüdbehaltung Berechtigte 


1) Bingerl. R. III S. 768. 
2) Lehrbuch S. 158, 

3) Anm, 20. 

4) Anm. 33 zu $ 360. 
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wenigitens den mittelbaren Bejip behalten Hat!). Die Ent: 
jcheidung des von der Denkichrift als Beilpiel gewählten Falles: 
A übergibt die an B verfaufte und jchon in deſſen 
Eigentum übergangene Sache dem Spediteur C zur 
Beförderung an B, 
kann deshalb nur injofern zweifelhaft jein, ald man A noch 
den mittelbaren Beſitz zujchreiben fann. Da das Gefep dem 
Zurüdbehaltungsrecht jeiner perfönlichen Natur entjprechend 
dem gejeglichen Pfandrecht gegenüber die Wirkjamfeit verjagt, 
hat das Zurücdbehaltungsrecht des A den Pfandrecht des C 
gegenüber feine Kraft. Die Denkjchrift erwähnt ferner den 
Fall, daß über die Ware ein Lagerjchein, Konnofjement oder 
Ladeichein ausgeitellt it. Lauten dieſe Traditionspapiere auf 
Order und jind fie durch Indoſſament begeben, jo kann jchon 
nach $ 364 Abſ. 2 H. G. B. dem legitimierten Beliger der Ur- 
funde gegenüber ein gegenüber einem Zwifchenbejiger etiva ent: 
ſtandenes kaufmänniſches Zurücdbehaltungsrecht nicht geltend 
gemacht werden ?). Aber auch, wenn jie im Wege der Zeſſion kur: 
fieren, haben die Zurücdbehaltungsrechte, die Dem Verpflichteten 
gegenüber den Zwilchenbejigern zuitehen, dem Zejlionar gegen- 
über nach der perjönlichen Natur des Zurücdbehaltungsrechts 
feine Wirkung. 

Auch nad) dem meuen H.G. B. kann die mit der Ver— 
folgungsflage ($ 44 K.D.) verlangte Rückgabe der an den 
Gemeinjchuldner abgejendeten Ware nicht auf Grund des fauf: 
männischen Zurücdbehaltungsrecht3 verweigert werden, weil das 
Zurüdbehaltungsrecht regelmäßig nur an im Eigentum des 
Schuldners jtehenden Sachen beiteht, der Eigentumsübergang 
in dieſem Falle aber als nicht geichehen gilt und der gute Glaube 
zum Erwerb des Zurüdbehaltungsrecht3 nicht ausreicht). 

1) Bergl. Adler ©. 11. 

2) Staub Anm. 35 zu $ 369; Adler ©. 11. 


3) Vergl. Mot. z. K.O. ©. 168; R.G. Bd. VIII S. 81; R.O. H. G. 
Bd. XXIV S. 348. J — 
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Gegenüber dem Prändingspfandgläubiger fteht dem zur 
Zurücbehaltung Berechtigten das Wideripruchsflagerecht aus 
Ss 771 EBD. zu). 


8 21. 
Das Notzurükbehaltungsredt. 


Ein erweitertes Zurückbehaltungsrecht gewährt das Gejeg, 
wenn der Schuldner unjicher it. Unficherheit des Schuldners 
im Sinne des Gejeßes iſt einerjeits immer, andererjeits aus- 
Ichlieglich ?2) vorhanden, wenn entweder 

1. über fein Vermögen der Konkurs eröffnet iſt, oder 

2. der Schuldner jeine Zahlungen eingeitellt hat, oder 

3. eine Zwangsvollitrefung in jein Vermögen ohne Er: 

folg verjucht iſt. 

Ebenjo wie das reguläre kaufmänniſche Zurüdbehaltungs- 
recht entiteht das Notzurückbehaltungsrecht, ſobald jeine geſetz— 
lichen Vorausſetzungen gegeben jind, alſo auch unabhängig 
davon, wanı der Gläubiger davon Kenntnis erlangt und nicht 
etiwa erjt mit der Ausübung). Im einzelnen it folgendes 
zu bemerfen: Dem gewöhnlichen Konfurseröffnungsbeichluß 
nach S 108 K.D. jteht der Beichluß gleich, welcher, nachdem 
der Gemeinſchuldner vechtsfräftig wegen betrüglichen Banfrotts 
verurteilt it, gemäß S 198 K.O. die Wiederaufnahme des 
durch Zwangsvergleich beendeten Konkursverfahrens anordnet?). 


1) R.G. Bd. IX ©. 424.126: O. L. G. Stuttgart v. 25. Juni 
1888, Seuff. Arch. XLV ©. 244. 

2; Die bloße Wabricheinlichkeit dev Inficherbeit genügt nicht; R.G. 
Bd. III S. 114. 

3) R.G. v. 6. Dez. 1888. Bolze Bd. V Nr. 113; R.G. v. 23. Sept. 
1899, Bruch. Bd. XLIV S. 1067 Mi. 

+) Ebenio Kom S. 67 Hi, 
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Die Zahlungseinſtellung iſt nicht mit der Zahlungsunfähig— 
feit zu verwechſeln. Zahlungsunfähigfeit kann entitehen, ohne 
daß zugleich eine Zahlungsenftellung erfolgt. Erit wenn 
die Zahlungsunfähigkeit zu der tatfächlichen Folge führt, daß 
der Gemeinjchuldner entweder jeinen Gläubigern erflärt, er 
fönne feine Schulden, jo wie fie fällig jeien, im ganzen nicht 
befriedigen und jtelle deshalb die Zahlungen ein'), oder daß er 
„einen Zahlung verlangenden Gläubigern zu einem wejent- 
lichen Teile ihrer Anjprüche aus dem zur äußeren Ericheimung 
gelangenden Grunde der Injolvenz Befriedigung werden zu 
lajien aufhört“ 2), liegt Zahlungseinitellung vor. Ein weiteres 
it indeſſen nicht erforderlich. Ansbefondere wird das Vor: 
handenſein der Zahlungseinitellung nicht ſchon dadurch aus: 
geichlofien, daß der Gemeinjchulöner noch einige Zahlungen 
leiftet. Wie das Reichsgericht (Bd. L ©. 41, 42) trefflich 
ausführt, werden, namentlich wenn der Gemeinjchuldner Kauf: 
mann it, jolange er den völligen Zujammenbruch hinaus: 
zufchieben und jeinen Betrieb aufrecht zu erhalten weiß, immer 
noch Betriebseinnahmen jtattfinden, aus denen Mittel zu Aus: 
gaben und namentlich für den Zweck der Weiterführung des 
Betriebes, Gehälter, Löhne u. }. w. gewonnen werden fünnen 
und mit deren Hilfe tatlächlich noch Ausgaben geleiitet werden, 
ohne daß ſich die ungünitige Lage des Schuldners ändert. 
Diefe Zahlungen fünnen nur dann zur Verneinung der Zah: 
fungseinitellung führen, wenn aus ihmen erhellt, daß nicht 
ein danernder Mangel an Zahlungsmitteln, ſondern nur ein 
vorübergehender, eine jog. Zablungsitocung vorliegt oder wenn 
hiernach und nach den bejonderen Gründen, aus welchen 
fällige Zahlungen umterblieben, die Nichtzahlung „dergeitalt 
den Charakter der Einzeltatiachen trägt, daß Tie für die An— 
nahme der Zahlungseinstellung nicht ſchlüſſig bleibt“. Solche 

RG. Bd. VI S. 96.97. 

2) R.G. Bd. LE. al. 


13 
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Umftände nachzuweiſen it indeſſen Sache desjenigen, ber die 
Zahlungseinftellung leugnet. Im allgemeinen it daran feit- 
zuhalten, dal bei feitgejtellter Zahlungsunfähigkeit auch jchon 
aus der Unterlaſſung einzelner, ja einer einzigen fälligen 
Zahlung auf das Aufhören der Erfüllung fälliger Schulden 
in der Allgemeinheit geichlojfen werden kann!). 

Die Zwangsvollitredung in das Vermögen des Schuldners 
it ohne Erfolg verjucht, wenn fie nicht zur vollitändigen Be— 
friedigung des betreffenden Gläubiger geführt hat. Daß 
diefer mit dem Zurücbehaltungsprätendenten identijch it, iſt 
nicht erforderlich. 

Nac zwei Richtungen it das Notzurüdbehaltungsrecht 
gegenüber dem gewöhnlichen kaufmännischen Zurücbehaltungs: 
recht erweitert. Einmal beiteht es auch wegen nicht fälliger 
Forderungen. Sodann ijt feine Geltendmachung durch die An— 
weifung des Schuldners oder durch die Uebernahme der Ber: 
pflichtung, in einer bejtimmten Weife mit dem Gegenjtand 
zu verfahren, nicht ausgejchlojien, jofern die nach dem Geſetz 
die Unficherheit enweifende Tatjache erit nach der Uebergabe 
deö Gegenjtandes oder nach der Uebernahme der Verpflichtung 
dem Gläubiger befannt wird. Hieraus folgt andererfeits, daß 
fi) der Gläubiger auf das Notzurüdbehaltungsrecht nicht 
berufen fan, wenn er zu-einer Zeit, wo eine jener Tatjachen 
beitand und ihm befannt war, eine Verpflichtung übernahm, 
welche der Zurücbehaltung widerjtreitet, 3. B. die Verpflichtung, 
die Sache zur Verfügung des Schuldners zu halten), ferner, 
wenn er die ihm mit einer das Zurückbehaltungsrecht aus— 
Ichliegenden Anweiſung überfandte Ware in Kenntnis einer 
folchen Tatjache annahm. Das Notzurücdbehaltungsrecht wird 
ichlieglich auch dann zu verfagen fein, wenn der Gläubiger 
die zur Zurücbehaltung berechtigende Forderung in Kenntnis 
— Vergl. auch J.W. 1892 S. 23812. 

2) R.G. Bd. XII S. 91. 


2 
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einer ſolchen Tatſache erwarb; Treu und Glauben verbieten 
es, wegen der ſchlechten Vermögenslage des Schuldners ent— 
gegen der übernommenen Verpflichtung vorzeitig Befriedigung 
zu erlangen, wenn man ihm mit Kenntnis derſelben Kredit 
gewährte‘). Dagegen iſt das Notzurückbehaltungsrecht nicht 
ansgejchlojfen, wenn der Gläubiger eine der Zurücbehaltung 
widerjtreitende Verpflichtung vor dem Eintritt einer das Not- 
zurüdbehaltungsrecht bedingenden Tatjache übernahm und nach 
demjelben den Beſitz der Sache erlangt ?). 


8 22. 


Die Wirkungen des kaufmänniſchen Zurückbehaltungsrechts. 
Insbeſondere das Befriedigungsrecht. 


Da das kaufmänniſche Zurückbehaltungsrecht begrifflich 
nur als eine Ausgeſtaltung des bürgerlichen Zurückbehaltungs— 
rechts zu betrachten iſt, iſt auch ſowohl bezüglich ſeiner materiellen, 
wie ſeiner prozeſſualen Wirkung auf das oben S. 163 ff. Ge— 
ſagte zu verweiſen, ſoweit ſich der Gläubiger lediglich auf die 
Zurückbehaltung beſchränkt. In materieller Beziehung gilt 
namentlich auch hier, daß durch die Zurückbehaltung ein neues 
Schuldverhältnis nicht begründet wird. Die Zurückbehaltung 
bringt indejjen inſoweit häufig eine Erweiterung des beitehenden 
Zurüdbehaltungsrechts mit fich, als ſich durch fie die Forderung 
des zurücbehaltenden Gläubigers vergrößern kann. Das ift 
dann der Fall, wenn der Gläubiger zum Zweck der Zurüd- 
behaltung Aufwendungen machen muß, zu deren Erja ihm 
der Schuldner gejeglich verbunden iſt. Insbeſondere kommt 
hier die Eritattung von Lagergeld in Betracht. Lagergeld 
hat nach $ 354 H.G. B. zu beanfpruchen, wer in Ausübung 


1) form ©. 70. 
2) R.G. Bd. XII E. 91. 
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feines Handelsgewerbes für einen anderen Geſchäfte bejorgt 
oder Dienſte leiitet, Fofern es Jich um Aufbewahrung handelt. 
Daraus folgt, daß der Gläubiger einen Anjpruch auf Lager: 
geld nicht hat, wenn er fich der Aufbavahrung nicht für den 
Schuldner, jondern nur für fich unterzogen hat: A hatte von 
B 31 Ballen Lumpen gekauft. Nachdem das Gigentum auf 
ihn übergegangen war, jandte B die Yumpen dem erhaltenen 
Auftrag entiprechend an C. A geriet in Zahlungsichtwierig- 
feiten und jchlug B vor, das Kaufgeſchäft rücdgängig zu machen, 
worauf dieſer einging. EC machte an den Lumpen wegen jeiner 
sorderungen an A das kaufmännische Zurücbehaltungsrecht 
geltend, verlangte auch Yagergeld. Das Neichsgericht erkannte 
ihm einen Anſpruch auf Lagergeld nicht zu, weil er die Lumpen 
nur für ſich, nicht für einen anderen, namentlich auch nicht für 
B aufbewahrt hatte (R.G. vom 6. April 1888, Bolze Bd. VI 
Nr. 50, 118, 347. 

Dagegen iſt der Anſpruch auf Lagergeld nicht jchon da- 
durch ausgeichlojien, dah die Aufbeavahrung auch im Interejje 
des Gläubigers erfolgt ift, jo, wenn der Käufer gemäß $ 379 
H.G. B. für die einitiweilige Aufbewahrung der beanitandeten 
Ware jorgt und an diejer ein faufmännisches Zurücbehaltungs: 
recht geltend macht). 

Durch den Anſpruch auf Yagergeld wird die Forderung 
des Gläubigers erweitert. Das Zurücdbehaltungsrecht kann 
daher auch wegen diefer erweiterten Forderung geltend gemacht 
werden. 

Die wejentlichhte Abweichung des kaufmännischen Zurück— 
behaltungsrechts von dem des bürgerlichen Nechts beiteht darin, 
daß der Gläubiger fraft des kaufmännischen Zurüdbehaltungs- 
rechts befugt iſt, ich aus dem zurücdbehaltenen Gegenjtand 
für jeine Forderung zu befriedigen ($ 371 Abſ. 1 Sat 1H.G. B.). 

HRS Bd. J S. 251285; Staub Anm. 5 zu $ 354. 
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Selbſtverſtändlich iſt, daß, wenn einem Dritten ein Recht an 
dem Gegenſtand zuſteht, gegen welches das Zurückbehaltungs— 
recht mach 8 369 Abſ. 2 geltend gemacht werden fann, der 
Gläubiger in Anſehung der Befriedigung aus dem Gegenjtande 
den Vorrang hat (3 371 Abſ. 1 Say 2. Die Befriedigung 
aus dem Gegenitand erfolgt entweder jo, daß der Gläubiger 
jeine Forderung einflagt und das auf Zahlung lautende Urteil 
in den Gegenitand volljtreeft oder nach den Negeln über den 
Pfandverfauf. Dieje legtere Art der Befriedigung iſt aber 
erit zuläflig, nachdem der Gläubiger einen vollſtreckbaren Titel 
für jein Necht auf Befriedigung aus dem Gegenitand gegen 
den Eigentümer erlangt hat. Hierbei ftreitet zugunjten des 
Gläubigers die Vermutung, daß der Schuldner Eigentümer 
des Gegenstandes geblieben it. Soweit dem Gläubiger ein 
faufmännisches Zurücbehaltungsrecht an ihm jelbit gehörigen 
Gegenständen zufteht, muß der volljtredbare Titel gegen den 
Schuldner gerichtet ſein. 

Die Klage iſt nicht, wie bisher, nach Art. 315 auf An- 
ordnung der Verkaufs, ſondern mit Nüchicht darauf, daß auch 
Gegenſtände dem Zurückbehaltungsrecht unterliegen, aus welchen 
die Befriedigung nicht wohl im Wege des Berfaufs geichehen 
fönne’), auf Gejtattung der Befriedigung zu richten. Die 
Klage iſt nicht eine Feſtſtellungs-, Jondern eine Leiſtungsklage. 
Sie kann im Intereſſe des Gläubigers nicht nur bei dem 
Gericht erhoben werden, in dejien Bezirk der Schuldner feinen 
allgemeinen Gerichtsitand hat, jondern auch bei dem Gericht, 
in deilen Bezirk für den Gläubiger der allgemeine Gerichts- 
ſtand oder der Gerichtsitand der Niederlafliung begründet iſt. 
Hat der Gläubiger mehrere Niederlaffungen, jo bat er nicht 
die Auswahl, an welchem Niederlafjungsort er die lage an- 
jtrengen will. Vielmehr mu das Zurücbehaltungsrecht aus 
Handelsgeſchäften entitanden jein, welche auf den Gejchäfts- 

lı Dentichrift S. 214. 
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betrieb der Niederlaflung Bezug haben, in deren Gerichtsftand 
geklagt wird!). 

Namentlich auch für die Klage gilt die Vermutung, daß 
der Schuldner Gigentiimer des Gegenitandes geblieben jei. 
Gegen ihn kann daher der Gläubiger die Klage richten, wenn 
er nicht weit, daß ein anderer Eigentümer geworden ift, umd 
derjenige, der nach Bejigerwerb des Glänbigers das Eigentum 
erlangt, muß das zwilchen dem Gläubiger und dem Schuldner 
ergangene vechtsfräftige Urteil gegen ſich gelten laſſen, jofern 
er nicht bewetit, daß der Gläubiger bei dem Eintritt der Rechts- 
hängigfeit gewußt hat, daß der Schuldner nicht mehr Eigen- 
tiimer war ($ 372 9.6.8.). 

Wird der Klage jtattgegeben, jo hat der Schuldner als 
unterliegende Partei die Koſten dieſes Rechtsitrertes zu tragen. 
Er kann jich diefer Folge auch nicht dadurch entziehen, daß 
er den Anſpruch des Klägers ſofort anerfennt. Es muß hier 
dasjelbe gelten wie bei der Klage auf Tilgung fälliger Geld- 
forderungen?). Denn mit der Klage auf Geitattung der Be— 
friedigung wegen der Geldforderung wird derjelbe ökonomiſche 
Effeft angeftrebt wie mit der Klage auf Zahlung. Daraus 
folgt aber auch, daß, wenn der Schuldner nicht durch jein 
Verhalten zur Erhebung der Klage Veranlajjung gegeben hat 
und nun die Forderung des Gläubigers durch jofortige Zahlung 
zum Erlöſchen bringt, nach $ 93 C. P.O. der flagende Gläubiger 
die Koften der nunmehr gegenitandslos geiwordenen Klage zu 
tragen hat. Erfolgt eine Verurteilung im VBerfäumnisverfahren, 
jo hat der Schuldner nach $ 91 C. P.O. die Koſten zu tragen. 
Diefe Verpflichtung ergibt fich aus dem Geſetz und bedarf feiner 
tatjächlichen Begründung in der Klage). 

li Staub Anın. 7 zu 8371; 8.8. Bd. XXIIIS. 428: Bd. XXX 
S. 39, Bd. XLII S. 379, Bb. XLIV &. 355. 

RB. v. 19. Set. 190, J.W. 1900 ©. 714°. 

IM. Staub, Anm. 8 zu $ 371. 
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Die Erwirkung des auf Geftattung der Befriedigung 
lautenden volljtredbaren Titel3 genügt dann noch nicht, wenn 
der Gläubiger nicht im Alleinbefig des Gegenjtandes iſt. In 
‚diejem Falle hat er vielmehr erſt noch, nachdem jeine Be: 
friedigumgsbefugnis durch den Titel feitgeitellt iſt, gemäß 
$ 1231 B.G. B. die Heransgabe des Gegenitandes zum Zwed 
der Befriedigung zu fordern. Das gilt namentlich für den 
‚Fall, daß der Bankier ein Zurückbehaltungsrecht an dem in 
jeiner Stahlfammer verwahrten Wertpapieren ſeines Kunden 
geltend macht. Er fann verlangen, daß der Kunde jeinen 
Schlüſſel ihm oder einem gemeinschaftlichen Verwahrer heraus: 
gibt, der ich bei der Ablieferung zu verpflichten hat, den 
Gegenſtand zur Verwertung bereit zu jtellen. 

Die Vorichriften über den Pfandverkauf finden ſich in 
den 88 1233 ff. BGB. Nach Ermwirfung des vollitredbaren 
Titel3 hat der Gläubiger, joweit tunlich, dem Eigentümer den 
Berfauf unter Bezeichnung des Geldbetrages, wegen dejien 
der -Berfauf ftattfinden joll, anzudrohen ($ 1234 Abi. 1). 
Der Verkauf darf erit eine Woche nach der Androhung oder, 
wenn dieſe ala untunlich unterlaffen ift, nach Eintritt der 
Berfaufsberechtigung, alfo nach Erlangung des Titels jtatt- 
finden ($ 1234 Ab. 2, 8 371 Abi. 2 H.G. B.). Der Ber: 
fauf it exit zuläflig, wenn die urfprünglich nicht auf Geld 
gehende Forderung in eine Geldforderung übergegangen it 
($ 1228 Abſ. 2). Es fünnen nur jo viele Gegenftände zum 
Berfauf fommen, ald zur Befriedigung des Gläubigers erforder: 
lich it, denn weiter gebt ſein Zurüdbehaltungsrecht nicht 
($ 1230 Sat 2). Er iſt im Wege öffentlicher Verjteigerung 
oder, wenn der Gegenſtand einen Börſen- oder Marktpreis 
hat, durch einen zu jolchen Verkäufen öffentlich ermächtigten 
Handelsmäkler oder durch eine zur öffentlichen Beriteigerung 
befugte Perjon zum laufenden Preije aus freier Hand zu be= 
wirken. Kursmäkler find zwar zum Verkauf aus freier Dad, 
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nicht aber zur Öffentlichen Verſteigerung zuſtändig). Die 
Verſteigerung hat an dem Ort der Aufbewahrung und, wenn 
von der Veriteigerung an diefem Ort ein angemeſſener Erfolg 
nicht zu envarten it, an einem geeigneten anderen Orte zu 
erfolgen ($ 1236). Zeit und Ort der Berjteigerung find unter 
allgemeiner Bezeichnung des Gegenjtandes öffentlich bekannt 
zu machen. Der Eigentümer, wenn der Gläubiger der Eigen: 
tümer üt, der Schuldner, ſowie Dritte, denen Nechte an dem 
Gegenstand zuſtehen, ind, ſoweit tunlich, befonders zu benach- 
richtigen ($ 1237). Der Verkauf erfolgt gegen Barzahlung 
($ 1238). Gläubiger und Eigentümer bezw. Schuldner dürfen 
mitbieten ($ 1239. Gold: und Silberfachen dürfen nicht 
unter dem Gold- und Silberwert zugeichlagen werden. Wenn 
fein genügendes Gebot abgegeben wird, jo kann der Verkauf 
durch eine zur öffentlichen Berjteigerung befugte Perſon aus 
freier Dand zu einem den Gold: oder Silberwert erreichenden 
Preile erfolgen ($ 1240). Soweit tunlich, it der Gläubiger 
bezw. Schuldner von dem Verkauf und deſſen Ergebnis un— 
verzüglich zu benachrichtigen ($ 1241). Eine abweichende Art 
des Verkaufs kann unter den Vorausiegungen der SS 1245, 
1246 vereinbart, gegebenenfall® durch gerichtliche Enticheidung 
beitimmt werden. Den leberſchuß des Erlöjes hat der Gläu— 
biger an den Schuldner abzuführen (S 1247). Iſt gegen die 
ss 1228 bj. 2, 1235, 1237 Sab 1 oder 1240 verjtoßen, 
oder hat der Verkauf ohne vorgängige Envirfung eines voll: 
ſtreckbaren Titels jtattgefunden, jo it der Verkauf nicht recht: 
mäßig ($ 1243 Abi. 1, 8 371 Abi. 3 Sat 2 9.6.8.) Der 
Erwerber erlangt daher das Eigentum nur, wenn er gutgläubig 
it und wenn der Verkauf nach den für den Verkauf einer 
gepfändeten Sache geltenden Vorſchriften erfolgt oder in öffent: 
licher Berfteigering, bezw. wenn es ſich um Gold- oder Silber: 


I} Rammerger. vd. 12. Mat 1912 bei Holdheim XII, 1903) ©. 78. 


2 


— 237 — 


waren handelt, gemäß 8 1240 Abſ. 2 freihändig bewirkt iſt 
(Ss 1244). Verſtößt der Gläubiger gegen andere VBorichriften 
über den Pfandverfauf, jo iſt derjelbe zwar rechtmäßig im 
Sinne des Geſetzes, der Gläubiger verliert dadurch auch nicht 
etwa jein Zurücbehaltungsrecht‘), vielmehr tritt auch in dieſem 
‚alle der Erlös an die Stelle des Gegenstandes, der Gläubiger 
it indejlen dem Schuldner zum Schadenserjag verpflichtet, 
wenn ihn ein VBerjchulden ?) trifft. 

Die Befriedigung aus Jnhaberpapieren erfolgt regelmäßig 
gleichfalls durch Verkauf (S 1293), ſie fann nach $ 1294, 
joweit aus ihnen eine Yeiltung verlangt werden kaun, nament- ' 
lich bei Aktien, jorveit jie zur Erhebung der Gewinnanteile 
berechtigen ?), auch durch Einziehung bewirkt werden. Wechjel 
oder andere Orderpapiere kann der Gläubiger dadurch verwerten, 
daß er entweder die durch das Papier verkörperte Forderung 
einzieht oder daß er es, falls e3 einen Börſen- oder Marft- 
preis hat, freihändig durch eine nad) $ 1221 B. G. B. hierzu 
befugte Perſon verfaufen läßt. Wählt der Gläubiger den 
Weg der Einziehung, jo hat er, fall er durch Voll- oder 
Blankoindoſſament legitimiert it, mur die nach) $ 364 Abi. 2 
9GB. zuläffigen Einwendungen zu befürchten‘). Hat die 
eingezogene Forderung nicht Geld, jondern eine Sache zum 
Gegenstand, jo iſt in entiprechender Anwendung des 8 1287 
BGB. anzunehmen, dat der Gläubiger ein Zurücbehaltungs: 
recht an dem Gegenitand erwirbt’). Für Wertpapiere, die 


1) R.O.H.G. Bd. X &. 235, Bd. XV S. 366, Bd. XXV ©. 224; 
RG. Bd. I ©. 285, Bd. XLIII ©. 39. 

2) Anders für altes Recht O.L.G. Hamburg von 6. Juni 1891, 
Seuff. Arch. Bd. XLVII ©. 33. 

3) Bland III Anm. 1 Abi. 2 zu $ 1204: Staub Anm. 66 zu 
$ 368, Dentichrift S. 214. 

4) A. A. anfcheinend Staub Anm. 20 zu $ 371. 

5) Ebenjo Staub Anm. 25 zu $ 371. 
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weder ein Forderungsrecht begründen, noch einen Börſen- oder 
Marktpreis haben, z. B. fir Namensaktien ohne Börſenpreis — 
wenn es ſich nicht nur um Einziehung der Gewinnanteile 
handelt — ilt nur der Weg der Zwangsvollſtreckung ge 
geben‘). Der Gläubiger muß aljo jeine zur Zurüdbehaltung 
berechtigende Forderung im Wege der Klage geltend machen 
und das Urteil in den Gegenitand vollitreden ($ 1277). 


$ 23, 


Hemmung und Erlöjchen des kaufmäuniſchen 
Zurüdbehaltungsrchts. 


Die Anficht, daß das Faufmänniche Zurücbehaltungs- 
recht durch das Vorhandenjein anderer Sicherheit ausgeſchloſſen 
jet, findet im Geſetz feine Stüge?). Ja, Ddiefer Sat kann 
jelbjt für den Fall nicht anerfannt werden, daß jich der Gläu— 
biger für feine zur Zurücbehaltung an ſich berechtigende Forde— 
rung eine anderweitige, 3. B. bypothefariiche Sicherheit be- 
jtellen läßt. Wie jchon das Obertribunal?) ausgeführt hat, 
liegt hierin durchaus nicht etwa ein Verzicht auf das Zurück— 
behaltungsrecht. Der Gläubiger kann jehr wohl ein berechtigtes 
Interejie daran haben, trog jemer dinglichen Sicheritellung 
von jeinem Zurücdbehaltungsrecht Gebrauch zu machen, da 
dejien Nealifierung weniger Schwierigfeiten bietet, und es iſt 
nicht ohne weiteres anzunehmen, daß jich der Gläubiger diejes 
Rechts begeben will. Dagegen bat, wie nad) bürgerlichen 

1) Dentichriit S. 214. 

2) Ebenio Korn S. 24/25; O.L. G. Hamburg v. 24. Oft. 1902 
Mugd.Fallm. Bd. VI S. SS); a. A. v. Hahn $ 15 5. Art. 313; 
Lehmann-Ring Anm. 18; augenjceinlih auch R.G. v. 8. Ch. 1890, 
Bolze Band X Nr. 1286. 

3) Zeitihr. 3. D.R. Bd. XVII ©. 194 (Entf. v. 3. Dez. 1867). 
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Recht, auch nach Handelörecht der Schuldner der Gegenforde- 
rung die Möglichkeit, die Ausübung des Zurücbehaltungsrechts 
durch Sicherheitsleiftung abzınvenden ($ 369 Abi. 4). Es 
gilt hier alles oben $ 14 Gejagte. Insbeſondere erlifcht das 
Zurüdbehaltungsrecht nicht etwa durch die Sicherheitsleiftung. 
E3 wird vielmehr nur gehemmt und tritt wieder in Wirf- 
jamfeit, wenn die Sicherheit fortfällt, es fei denn, daß dieſes 
auf Berjchulden des Gläubiger zurüdzuführen iſt. Wird 
dad Zurücdbehaltungsrecht im Wege der Einrede geltend gemacht, 
jo hat der Gläubiger das Abwendungsrecht auch noch nach 
Erhebung der Klage, aber nicht länger, als bis zur Rechts— 
fraft des auf Berurteilung zur Leitung Zug um Zug lau: 
tenden Erfenntnifjes. Klagt der Gläubiger auf Gejtattung der 
Befriedigung, jo kann der Schuldner gleichfall® noch nad) 
Zuftellung der Klage’), aber wiederum nicht nad) Rechts— 
fraft des der Klage entiprechenden Erfenntnijjes, mit der in 
$ 369 Abi. 4 H.G.B. beitimmten Folge Sicherheit leisten. 

Das AZurücdbehaltungsrecht endet durch Wegfall einer 
feiner notwendigen Vorausjeßungen, namentlich aljo durch 
Verluſt des Bejiges, es jei denn, daß der Gläubiger den Beſitz 
im Wege des Beſitzprozeſſes wiedererlangt und nicht ein Dritter 
die Sache inzwifchen gutgläubig erworben hat?). Dadurch, 
daß der Gläubiger die zurücdbehaltene Urkunde dem Gericht 
zu den Prozeßakten überreicht, geht jein Zurüdbehaltungsrecht 
natürlich nicht unter®). Beendet wird das Zurüdbehaltungs- 
recht durch zufälligen Untergang des Gegenjtandes. An dem 
Surrogat des untergegangenen Gegenjtandes, namentlich am 
Verficherungsgeld bejteht es nicht fort*). Selbit des Pfand- 

1) 9.4.8. Nürnberg v. 23 März 1868, Seuff. Ar. Bd. XXVI 
S. 254. 

2) Staub Anm. 40 zu $ 366. 

3) Bergl. R.®. v. 11. Juni 1881, Grud. Bd. XXVI ©. 430. 

4) So Korn ©. 104; a. A. aud Sträuli S. 126. 
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recht erhält fich ja nicht ohne weiteres an dem Surrogat des 
untergegangenen Prandest).  Selbjtveritändlich erliicht das 
Zurücbehaltungsrecht auch durch Verzicht. Die Berzichts- 
erklärung kann aber wegen Irrtums und argliitiger Tänfchung 
nach 88 119, 123 BGB. angefochten werden und kommt 
alsdanı dem Anfechtungsgegner nicht zu ftatten. 


A hatte an B eine Partie Hölzer verfauft und über- 
geben, von denen etwa 200 Feſtmeter bei ihm auf Lager 
blieben. B verkaufte die Hölzer alsdanıı an C. Bund C 
erichienen auf dem Holzhofe des A, teilten demſelben mit, dab 
C die Hölzer gefauft habe und A erklärte, diejelben von nun 
an für C bejigen zu wollen. Bald darauf wurde über das 
Vermögen des B das Konkursverfahren evöffnet und es jtellte 
jich heraus, daß B bereits, als er mit C bei A erichienen 
war, jeine Zahlungen eingeltellt und C biewon Kenntnis 
gehabt hatte. Nach Lage der Sache hatte A gemäß $ 370 
H.G. B. an den bei ihn lagernden Hölzern wegen Forderungen 
an B ein Zurücdbehaltungsrecht ennvorben. Nach 3 369 Abi. 2 
wäre er an ſich in der Lage geweſen, dieſes Zurüchbehaltungs: 
recht auch C gegenüber geltend zu machen, wenn nicht in 
jeinev Erflärung, von nun an für C bejigen zu wollen, ein 
Verzicht auf das Zurücdbehaltungsrecht zu finden geweſen 
wäre. Auf dieſen Verzicht berief ſich C, als A gegenüber 
der auf Herausgabe der Hölzer gerichteten Klage des C die 
Zurücdbehaltungseinrede geltend machte. A fonnte aber den 
Verzicht nach S 123 B.G.B. anfechten ?). 


1) Dernburg Bürger. R. Bd. IIT 3. Aufl. S. 808. 
2) RG. v. 23. Sept. 1599, Seuff. Arch. Bd. LV S. 46 ii. 
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824. 
Das Zurückbehaltungsrecht wegen Bergungs- und Hülfskoſten. 


Wer ein Schiff oder deſſen Ladung aus einer Seenot!) 
errettet und nicht zur Schiffsbefagung des verunglückten oder 
gefährdeten Schiffes gehört, hat Anſpruch auf Hülfslohn, wenn 
Schiff oder Ladung der Verfügung der Schiffsbeſatzung ent- 
zogen oder von ihr verlaflen waren, Anſpruch auf den — hö— 
heren — Bergelohn, wenn er Schiff oder Ladung ganz oder 
teilweife an jich genommen und in Sicherheit gebracht hat 
(88 740, 747 H.G.B). Ueber die Höhe des Berges und 
Hülfslohns entjcheiden mangels gütlicher Einigung nicht die 
Gerichte, jondern mach 88 36 ff. der Strandungsordnung v. 
17. Mai 1874 die Verwaltungsbehörden. Die Gerichte haben 
von Aınts wegen zu prüfen, ob dieſen Beſtimmungen genügt 
1182). Berge: und Hülfslohn bilden zufammen mit den Koſten 
und Gebühren der Behörden, den von den geborgenen oder 
geretteten Gegenſtänden zu entrichtenden Zöllen und jonftigen 
Abgaben, jowie den Koften zum Zwecke der Aufbewahrung, 
Erhaltung, Abſchätzung und Veräußerung diejer Gegenftände 
($ 743 Ab}. 2 9.6.8.) die Bergungs: und Hülfsfojten. Wegen 
diefer Bergungs- und Hülfskoften, insbejondere auch wegen 
des Berge: und Hülfslohns ſteht nach S 751 9.0.8. „dem 
Gläubiger“ an den geborgenen oder geretteten Gegenftänden 
ein Pfaudrecht, an den geborgenen Gegenſtänden bis zur 
Sicherheitäleiitung zugleich „das Zurücbehaltungsrecht“ zu. 

Diefes Zurückbehaltungsrecht it regelmäßig nicht ein 


I) Ueber den Begriff „Seenot“ vergl. Burhard, „Bergung und 
Hülfeleiſtung in Seenot“ (Hamburg 1897) 8.27 ff. und R.G. WB. V S. 11. 
2) RG. Bd. VII S. 6566 in bewußter Abweichung von Bd. III 
©. 140. 
Ah. 5. deutich. Privatrecht XII. 1.Helt. 21 16 
Schiegelberger, Zurüdbehaltungsr. 16 
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Zurückbehaltungsrecht im Sinne des $ 273 B. G. B. vielmehr 
nur ein Element des dem Bergenden und Hülfeleiſtenden zu— 
ſtehenden geſetzlichen Pfandrechts und hat nur dann eine 
ſelbſtändige Bedentung, wenn der Verpflichtung des Bergenden 
zur Derausgabe des geborgenen Gegenitandes ausnahmsweiſe 
eine perjönfiche Verpflichtung des zu deſſen Empfangnahme 
Berechtigten gegenüberjteht'). Dies ijt dann der Fall, wenn 
jemand Güter, von denen er weiß, daß von ihnen Bergungs— 
oder Hülfsfojten zu berichtigen find, in Empfang nimmt und 
der Berger noch andere Süter in Belig hat, zu deren Empfang: 
nahme jener Empfänger gleichfalls berechtigt üt (S 753 H.G. B.); 
der Berger hat in diefem Fall ein Zurücbehaltungsrecht an 
den noch nicht empfangenen Gegenständen wegen des ihm nad) 
s 753 9.6.8. zuitehenden perfönlichen Anſpruchs. 

Diejes Zurücbehaltungsrecht it nicht nach SS369 ff. H. G. B., 
jondern nach $ 273 B. G. B. zu beurteilen. Es weiſt drei Eigen: 
tümlichfeiten auf. Zunächſt wird es nicht Direft von dem Be: 
rechtigten, ſondern für diefen durch das Strandamt (S 14 Str.D.) 
ausgeübt (S 16 Str.D.). Sodann bejteht es nicht an den für 
das augenblicliche Bedürfnis der Mannjchaft und Paſſagiere 
erforderlichen Gegenjtänden ($ 16 St.O.) und ſchließlich wird 
es für den Fall des Konkurſes durch $ 49 Wr. 4 RD. dem 
kaufmänniſchen Zurüdbehaltungsrecht gleichgeitellt. 


8 25. 


Der Einfluß des Konkurſes auf die Zurüdbehaltungsredhte 
de3 Handelsgeſetzbuches. 


Im Gegenſatz zu dem Zurüdbehaltungsrecht des bürger— 
lichen Rechts ſtehen die „nach dem Handelsgejegbuch“ be- 


I; Bergl. audı Beterten Kleinfeller, Konkursordnung Anm. 35 
zug 49. 
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gründeten Zurückbehaltungsrechte — jorweit jie überhaupt mit 
Wirkung gegenüber den Konfursgläubigern erworben jind ($ 15 
K.O.) — im Konkurſe dem Pfändungspfandrecht gleich ($ 49 
Nr 4 K.O.). Das bezicht ſich nicht nur auf das kaufmänniſche 
Zurüdbehaltungsrecht (K 369 ff. HG. B.) jondern, wie jchon 
hervorgehoben, auch auf das ſonſt nach bürgerlichem Recht zu 
beurteilende Zurücbehaltungsvecht wegen Bergungs- und Hülfs- 
fojten ($S 751 9.8.8.) Die Gläubiger find aljo berechtigt, 
aus dem zurücbehaltenen Gegenſtand abgelonderte Befriedigung 
zumächit wegen der Koſten, dann wegen der Zinſen, zulegt 
wegen des Kapitals zu verlangen ($ 48 K.D.. Meicht der 
Gegenſtand zur Befriedigung nicht aus, jo kann der Gläu— 
biger feine Forderung in Höhe des Ausfalls zur Konkurs: 
male geltend machen ($ 64 K.D.). Ergibt dagegen die Ber: 
wertung des Gegenitandes einen Ueberſchuß, jo fällt dieſer 
natürlich in die. Mafje Um dieſen Wertüberichuß für ‚Die 
Maſſe frei zu machen, fann der Berwalter nah) $ 127 RD. 
die Verwertung durch den Gläubiger verlangen bezw. jelbjt 
veranlaflen. Der Gläubiger üt gehalten, bei Vermeidung der 
Verpflichtung zum Schadenserjaß innerhalb der bei der Kon— 
furseröfinung beitimmten Anmeldefriit dem Verwalter von dem 
Veji der Sache und von den Forderungen, Für welche ex 
abgejonderte Berriedigung in Anſpruch nimmt, Anzeige zu 
machen, demfelben auf Verlangen die Sache zur Anficht vor- 
zuzeigen und die Abjchägung derjelben zu gejtatten (SS 118 
bis 120 MO. 
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Nadtrag. 


Zu Seite 138 Anm. 5: 

Die im Tert vertretene Ansicht teilt Bail, Das Nechtsverhältnis 
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer in Handwerk, Induſtrie und 
SHandelögewerbe (Berlin 1904) S. 173 ff. A. N. find außer den 
genannten Schriftſtellern noh: PBribram, Der Lohnſchutz des 
gewerblichen Arbeiters nach öſterreichiſchem Recht, Wiener jtaats: 
wiſſenſchaftliche Studien V, (Wien und Leipzig 1904) S. Mff.; 
Schalborn, Soziale Praxis XI Sp. 1130 fi.: von Schulz, 
Gewerbegerichtsgejeß (Berlin 1902) Anm. 8 zu $ 28, Anm. 7 zu 
$ 115 Gew.O. 


2· 


Sadrenifter. 


‚Die Bahlen bedeuten die Seitenzahlen.) 


Abtretung, Einfluß der M. auf 
das Zurückbehaltungsrecht 107, 
295. 

— Anſpruch anf A. des Anspruchs 
des Erſatzberechtigten 142. 

Abtretungsurfunde, Anſpruch 
auf Aushändigung der A. 142, 
143. 

Aktionär, Zurüdbehaltungsrecht 
ded N. wegen ——— die 
ſich auf die Sacheinlage beziehen 
92. 


Anfechtung 189 ff. 240. 
Anweiſung, Zurückbehaltungs— 
recht bis zur Aushändigung der 
A. 144. 
Anweiſungsempfänger, Zu— 
rückbehaltungsrecht des A. gegen: 
über dem Alzeptanten 214. 
Arreitveriahren, Piändung im 
= nach germaniichem Recht 15, 
Aufrehnung 110, 125, 126, 
127 #. 
Aufwendungen. Berwendungen. 
Ausbeſſerung, Zurückbehal⸗ 
tungsrecht an zur A. gegebenen 
Sachen 220. 


B. 


Bearbeitung, Zurückbehaltungs— 


recht an zur B. gegebenen Sachen 
220. 


Beauftragter, — — 
recht des B. 157. 
Beerdigungstofien, Zurückbe⸗ 
haltungsrecht wegen der B. 85. 
Beneficium excussionis 
realis 113, 193. 
Bergelohn Zurüdbehaltungsrecht 
wegen des B. 80, 241, 242. 
BerichtigungdesGrundbuchs, 
Zurückbehaltungsrecht gegen— 
über dem Anſpruch auf B. d. 
G. 90. 
Berufungsinſtanz, Geltend— 
machung des Zurückbehaltungs⸗ 
rechts in der B. 160, 183. 
Beiihtigung, Zurüdbehaltungs: 
recht — dem Anſpiuch 
auf B. 
ebenen, ia — 
recht des B. 120 ff. 


Bevollmächtigter, Zurückbehal— 
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tungsrecht des B. 161. 
Bürge, Zurückbehaltungsrecht des 
193. 


’ 


D. 
Defenſivwirkung der Gewere 
19, 20, 22, 23, 27, 35. 
Diebitahlsbuße 21. 
Dienitbote, Zurüdbehaltungsvect 
des D. 39, 41/42, 77. 
Burürfbefattungäredht an dem 
von D. verumtrenten Gut 38, 
3». 


Diskontogeihäft215, 221,222, 


E. 
Eigenmacht, verbotene 119, 202 | 
Ginrede des nicht erjüllten | 
Vertrages L 76, 101, US, 
Entleiber, Zurückbehaltungsrecht 
bes E. Hifi. 68, 10, ZA 
Erbſchaftsbeſitzer, Zurückbehal 
tungäreht des E. 55, 186 ff. | 


3. | 
Fälligkeit LUD ff. 
Feititellungsflage, Zurückbe 
haltungsrecht gegenüber der 3. ? 
LZL 


Fiduziariiche Geſchäfte 
Finder, Zurückbehaltungsrecht des 
F. 2, 2 T 
inderlohn 28, 2 
Frachtführer, Zurückbehaltungs— 
reht des %. 2 
Frondienite di. 


G 


Geld, kaufmänniſches Zurückbehal— 
tungsrecht an. G. 
Geſamtgläubiger 
Geſamtſchuldner 
Gewere 19, 27, 28, 35, 36, 39, 
Grundſchuldbrief, Zurückbehal 
tungsrecht an einem G. 4 


2 


Haftung des Jurüdbehalten: 
den 22, | 

Handlungsgehilfe, Zurlcbes | 
haltungsrecht des 9. 118, 122, 
105, 

Handlungsreiſender, Zurück— 
behaltungsrecht des H. 
Handwerter, Zurückbehaltungs— 
recht des H. ¶ 41/42, ZZ 








ii. 
Zuricbehaltungsrecht an dem 
von einem H. veränherten Gegen: 
itand 38, AL 

lauimänniſches Zurückbehal— 
tungsrecht der 


46 
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| Indoijatar, 


Knappſchaftsvereine, 


Konuexität u 


Hilfstajſen, aus H. zu beziehende 
Hebungen 124, 128 


Hilfſstoſten, Zurückbehaltungs— 
recht wegen 241, 242, 


Hirtenlohn, Zurückbehaltungs— 
recht wegen des 9. 23. 

Snpothetenbrief, Zurüdbehal« 
tungsrecht an einem 114, 195, 


3: 
Zurückbehaltungs⸗ 
recht des J. gegenüber dem 
Nlzeptanten 214 
Interejjeforderung LI3, 
Interimsſchein, Ffaufmänniiches 
Zurücdbehaltungsreht an vin- 
futierten J. für Aktien 193, 


R. 


Kauf auf Probe 217 

Kind, Zurückbehaltungsrecht gegen- 
über dem Anjpruch auf Heraus 
gabe eines K. 123. 

Knappſchaftskaſſen, aus K. zu 
beziehende Hebungen 124, 128. 

aus 
Kaſſen der K. zu bezichende 
Hebungen 124, 128, 

Kommiſſionslager, 
haltungsrecht 


f. 299 


Zurüdbe: 
des Agenten am 


12, 65, 66 


108. 


Nonnofjement 202, 227 

Konkurs, Einfluß des K. auf das 
Zurüdbehaltungsreht 75, 80, 
111, 184 ff., 228, 242, 243, 

Nontursverwalter, Anſpruch 
des KH. auf Erjtattung von Mus: 
lagen und auf Bergütung 144, 
145, 





Kojten, Zurüdbehaltungsrecht 
wegen  Werichtöf.- Forderungen 
104}. 


— 


Koſten', Wer trägt die K.des 
Rechtsſtreits über die Geſtat— 
tung der Befriedigung ($ 371 
9.6.8.)? 234. 

Krankenkaſſen, aus K. zu be— 
ziehende Hebungen 124, 128. 

— QDuittungsbücer dev K. 114. 

KünftigeLeiftung, Zurüdbehal: 
tungsrecht gegenüber der Klage 
auf ft. 2. 173. 

Kursmätler 235. 


8. 
Ladeſchein 202, 
Lagergeld 231, 232, 
Lagerhalter, Zurüdbehaltungs- 
recht des 4. 219. 
Lagerſchein 202, 227. 
landname 24, 43, 44. 
Löſungsanſpruch 20, 22, 23, 
35, 36, 39. 
logfesta 23. 
Lohnjorderungen, Zurückbehal— 
tnngörecht gegenüber 124, 128, 
129 fi. 
loku rän 24. 


mM. 
Mentalreiervation 204. 
Mieter, Zurückbehaltungsrecht des 

M. 64, 161. 
misfängi 45. 
Mitbejiger, Zurüdbehaltungs: 
recht des M. 203. 
Mittelbarer Beſitzer, Zurück— 
behaltungsrecht des m. B. 202. 
Muſterkollektion, Zurückbehal— 
tungsrecht an einer M. 222 


N. 
Nachindojjament 215. 
Nachlaßkonkursmaſſe, Zurück 

behaltungsrecht gegenüber der 
M.ꝰ 186 ff. 

D. 

Offenkundigkeit, des Er: 
werbes und der Inhabung 
der Gewere 19, 21, 27,29, 
30, 31, 35, 34, 64. 


2397 


us 
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DO fienfivwirfung der Gewere 
22, 27, 37, 48. 


P. 

Pächter, Zurückbehaltungsrecht des 
R. 31, 32, 64, 154, 161. 
Pfändungsrecht 14, 16, 17, 65. 
Piandgläubiger, Zurückehal— 

tungsrecht des B. 60 fi., 69, 73. 
Pfandrecht, Verhältnis des ge— 
jeglichen ®. zum laufmänniichen 
Auricbehaltungsrecht 226 fi. 
PBiandverfauf 235 Fi. 
Pilichtteilsaniprud 124, 126. 
Police, ſ. Verficherungspolice. 
©. 
Quittung, Zurlcdbehaltungsvect 
bis zur Erteilung einer ©. 141. 
Duittungslarten 114. 


N. 
Reallaſten 45 ff. 
Rektawechſel, Indoſſament eines 
R. 215. 
rétentio, retinere, verſchiedene 


Bedeutung von r., r. in den 
Quellen 3. 
rettr 43. 
Nevijionsinitang, Gellend— 


machung des Zurückbehaltungs 

rechts in der R. 169. 
Riegelranub 24. 
Nüdforderungsredt 

Schenkers 124, 126. 


©. 

Schaden, Zurückbehaltungsrecht 
wegen Sch. 42, 68, 88, 89, 94, 
96, 116. 

Schüttungsrecht 
rechte 20, 21. 

— des ſchwediſchen Rechts tintaekt) 

221. 

des norwegiidhen Rechts (in- 

saetja) 23 fl. 

Schuldübernahme, 110, 213. 

Schuldverihreibungen auf 
den Inhaber, Zurückbehal— 
tungsrecht an Sch. a. d. J. I66ff. 


de s 


der Volls 


Sicherheitsfeiitung, Abwen 
dung der Ausübung des Zu— 
rüdbebaltungsrechts durch 
«2, 103, 104, 179 f5., 238. 
Einrede dermangelnden S. 100, 
10L 


= 
wur 
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Verjährte Nufprücde, Zurück— 
behaltungsrecht wegen v. U. 147, 

Vermögensübernabme LIL 

Rerihmweigung 28. 


| Berjiherungsgeld, Beitcht das 


Speditenr, Zurückbehaltungsrecht | 


ded Sp. 223, 
Sterbelaiien, aus St. zu be- 
ziehende Hebungen 124, 128 
Stiftungen, Einkünfte aus St. 
124, 28, 
Strandamt 241, 242, 
Stundung 13° 
Eubjtantiierung des Gegen— 
anipruce® 168 


T. 
Talons, Zurückbehaltungsrecht an 
T. 192 


Teilbare Leiſtung,. Zurückbehal— 
tung einer t. L. L 

Trennung der Berhandlung 
und Enticheidung über das 
Zurüdbebaltungsredt 160. 


1. 


unninria lagh (lausn) 29. 

Unpfändbare Forderungen, 
Zurüdbehaltungerecht gegenüber 
u. F. 124. 

Unpfändbare Saden, Yurüd- 
behaltungsreht an u. S. 113 ff. 

Unvolltommene Berbindlid 
feiten, Zurückbehaltungsrecht 
wegen u. ®. 12, 146, 

Urkunden, Zuricbehaltungsrecht 
an U. LO4fi., Lid, 197, 


B. 


Verfolgungsflage 227, 
Verfügung, Zurüdbehaltungs 


kaufm. Zurückbehaltungsrecht am 
V. fort, wenn die verſicherte zu 


rückgehaltene Sache untergeht? 


Verſicherungspolice, Zurückbe— 


haltungsrecht an einer ®. 55, 


114, 197, 

ı VBerwahrer, Zurückbehaltungs— 
recht des V. 33, 34, 40 ff. 68, 
13, 76, 1595., 219, 


| Berwendungen, 


Zurückbehal⸗ 
tungsrecht wegen B. 3, 30, a 
ZB, 08, 00, 7 


s4, 85, 

96, 107, 115, 180 ff. 
Verzicht a auf T das h 
hbaltungsredt 183, 240. 
Vollmachtsurkunde, Zurückbe 


haltungsrecht an der V. 116, 
161. 


Voltftredung des auf Leiſtung 


Vorbehalt der 


Zug um Zuglautenden Ur— 

teils 173 ff. 

Zurüdbebal: 
tungseinrede in der Be- 
rufungsinſtanz 

Vorkaufsrecht, Zurückbehal— 
tungsrecht des Käufers eines 
mit einem ®. belaſteten Grund— 
jrüds 100, 

Vormund, ae 


des VB. 56, 157. 
Vorpfändungserflärung 175, 
' Borjap 118. 
W. 
Wertpapier, kaufm. Zurückbehal— 


recht an zur V. geitellten Maren | 


209, 218. 


Rerjährung, Hemmung der 8. 


durch die Einrede des Zurück— 
behaltungsrechts? 165, 194. 
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tungsrecht an W. 196,197. 


— fauim. Zurücbebattungsicht an 
fiemden ®. 100#., 215, 237, 
238. 


Wucherer, Der W. bat tein Zu— 
rüdbehaltungsrecht 119. 


3 
Zahlungseinitellung 229,230. 
Zedierte Forderungen, faufın. 
Zurücbehaltungsrecht wegen 3. 
5 212. 

Zehnt 45, 46. 

Zua > Zug: Yeijtung 
163, 171 ff. 

Ywangsverfteigerungdver: 


% 
162, 


219 


jahren, Geltendmachung des | 
Bwed des öurüdbehaltung®: 


Zurüdbehaltungerchts im 3. 
107. 


240 


Zwangsverwalter, Aniprucd 
des 3. auf Erjtattung von Aus 
lagen und auf Vergütung 144, 
145. 

a a Beginn 
der 3. 1 

en sinsiiätidangkin: 
ftanz, Geltendmachung des Zu: 
rüdbehaltungsrechtö in der 3. 
169. 


rechts 1025. 


X, 3 eomm. divid. 


L14g1 
XI I de RC. 
1. 40 


Quellenregilter. 


A. Römiſches Recht. 


Inſtitntionen. 


II, de R.D. 
I. 30 —34 


1 
S. 3 
— · * 


XII. 6 de cond. indeb. 


1.26 84 


XIII, 6 comm. v. contra 


1.1882 


III, 32 de R.V. 


1.5 
l. il 
1. 16 
IV, 23 de com. 
l. ult. 


2.51,58,50, 4 


(67) 


Tigeiten. 


XIII, 7depignerat.act. 


5.40,52,53,54,55 


Koder. 
IV, 34 depositi 
3.068 1. I1 
3’, 65 V, Tl de praediis 
5. 3° l. 14 
J. 16 


B. Kanoniſches 


15 60. 


22 qu. 


an 


I. 1 


Recht. 


— 
— 
—2* 


VIII, 15 si aliena res 


50 


8.8 | .S$ 1 S. 3%, 61 
2.3' , XIV,2de lege Rhodia de jact 
I. 2 pr. S. 3" 
S. 3’ XX. 6 quib. mod. pign. 
S. 3! l. I pr. S. 3' 
3,68 , XLl,1deA.R.D. 
S. 3! .dprum.gI1 S. 31 
XLIV, 4 de except. 
S. 3°? .1ı$1 S. 2 
l. 4 S. 3' 
=. 152 , XLVI,3de solut. et liberat. 
I. 94 pr. S. 3! 
2,3° XLVIL, 2 de furtis 
. 1582 S. 57 
50, 59° l. 60 S. 57 


— 3% — 


C. Bolksrechte. 
I. Sal. IX, 2 5. 21°, 21° | Ed. Roth. 253 S. 21° 
I. Rib. 82 S. 21! 343f. S.21',21°, 23° 
* &.28' 1. Baiuw. 14/17 S. 21 
1. Wisig. VIII 3/15 ©&.21', 21° II 12/21 S. 27° 
l. Burg. XLIX S. 21* 1. Fris. Add. VII S. 27° 
XLIX, 3 €. 21°, 21° 


D. Alte uordiſche Nechte. 


Schwediihes Recht): Got. = Gotlandslagen (Schiyter Bd.VID; 
H. == Helsingelagen (Schlyter Bd. VI), darin Mb. = Manhaeliaes 
balker; Li. = Konung Magnus Erikssons Landslag (Schiyter Bd. X), 
darin Bb. — Bygninga balker; Sm. = Södermannalagen (Schlyter 
Bd. IV), darin Bb. = Bygninga balker, pb = pjufnapa balker; Upl. == 
Uplandslagen (Schlyter Bd. III), darin Mb. — Manbaelghis balker, 
Wb. — wibaerbo balker; Wg. — Westgötalagen (Schlyter Bd. D), 
darin Fr. = Fornaemix sakir, bpb. = piufua balker; Wm. = West- 
mannalagen (Schiyter Bd. V), darin Bb. = Bygninga balker; Ög.— 
Östgötalagen (Schlyter Bd. IT), darin Bb. = — balker. 


Got. 1,2681 S. 23*, 23 Wb. v18 S. 23* 
IT Add. S. 5 VII S. 22°, 22 
s2 S. 30! vIIs2 S. 231 
1.4043 &.42 | Weg. I F.s. 6 pr. S. 22% 
H. Mb.35 S.28 | 581 S. 23) 
LI. Bb.082 &. 231 | 688 1-4 S. 23° 
2685 S. 31, 31° pb. 14 &. 30' 
37 pr. S. 23° 18 S. 29° 
Sm. Bb. 6 pr S. 228 II pb. 53 S. 30' 
681 S. 230 Wm. I Bb. 36 S. 42 
1581 S. 23* I Bb. 37 pr. S. 29! 
31 pr S. 23° II Bb. 6 $ 2 S. 23! 
bb. 14 ©. 28! Ög. Bb. VIII S 3 S. 31 
Upl. Mb. 52 pr. S. 28! XVIIs!i 8.22%,23° 
52 8 1,2 S. 29" XXXVIIpriS2 ©.42 

54 pr. SI S. 29! 


Norwegiſches Recht*): Fr. — die ältere Frostupingsbök (N.G.L. 
-= Norges gamle Love I &. 126— 2581; Gu. — die ältere Gulapings- 
bök {N.G.L. I &.3— 104); — Jarnsida (N.G.L.1 &. 259-300); 
Ib. — Iönsbök N. G.L. IV ©. 185-340), darin LI. — Landsleiebolk 
Fr. 40 S. 29°, 30' II 196 . 45° 
Grägds kanpa balkr XVII 8.28 II 19 45? 


WR 


*, Die Abkürzungen jind entnommen aus v. Amira, Nordgern. 
I bligationenvecht. 
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Gu. 68 2.2 Jb. LI. 10 S. 44! 
77 S. 43* LI. 33 S. 238, 241, 248 
91 S. 44* LI. 50 S. 42 
149 S. 44! | LI. 60 S. 44° 
Ja. 101 S. 24! 


Däniiches Necht: Scan. l. = Scanelagen (Schinter Bd. IX). 


Scan.1. I 161, 162, 


E 
Sachſenſpiegel 


33 
Rechtsb. nach Diſtinktionen II Cap. 


l. 


Lüber (12. Jahrh.) 

Leobihüg 1270 

Hamburg 1270 

Augsburg 1276 

Nürnberg 1290 

Hamburg 1292 

Goslar 1. Hälfte des 14. 
Jahrh. 

Bremen 1303 

Brünn Anfang des 14. 
Jahrh. 

Freyſing 1. Hälfte des 
14. Jahrh. 

München 1347 


33*6 


169 S. 24° I 153 

Rechtsbücher. 

II47T 81,2 S. 24 
1 S. 24° 


VIII Dit. II 
III Cap. XIV Dilt. X 
VII Bift. II 


Stadtredte und Neformationen. 


=. 

Memmingen 1396 
Bremen 1428 
Bremen 1433 
Nürnberg 1479 
Hamburg 1497 
Worms 1498 
Yüneburg 15. Jahrh. 
Greußen 1556 
Frankenhauſen 1558 
Nürmberg 1564 
Frankfurt a. M. 1578 
Hamburg 1603 
Dinkelsbühl 1738 


49,58 


40" 
40" 


G. Landrechte uud Reformationen. 


Dithmarschen 1447 
Bayern 1518 
Württemberg 1555 
Württeniberg 1567 
Solms 1571 
Churpfalz 1582 
Württemberg 1610 
Churpfalz 1610 


S. 
31 | Bayern 1616 
>4, 55 | Naffau-Gapeneinbogen 
53 1616 
53 | Breußen 1620 
52 | Breußen 1685 
54 | Churpfals 1698 
53 | Breußen 1721 
54 | Mainz 1755 


32* 


— 


S. 42' 


25! 
34 
S. 
40., 41 
40! 
40! 
51,54, 55 
401 
52, 61 
40’ 
53 
53 
31,58, 60 
58 
52, 79 
52 
S. 
54 
58 


56. 59, 64 
56, 59, 64 
54,64 
56,60, 64 
hl 


— 9% — 


H. Kodifikationen des 18. und 19. Jahrhunderts. 


Codex Maximilianeus 1756 
Teil 2 Rap. 258 10 Nr. 7. 11 Nr. 6 S. 68 
„2 6 814S. 69 8 16 S. 69 
„4.235388 837 9ris S. 68 
4 638838S. 69 


Preußiſches Allgemeines Landrecht v. 1794 
113 8 83 ©. 70 


114 8 77 ©. 70 

115 88 25, 26 S. 70 

116886 ©. 141 

1218217 ©.70 8536 ©. 69,70 
5398.70 832 870 
S568.70 8582 87 
038872 $)5 8.7 
Sr 83558 S. 72,165 


Code eivil v. 1504 


Art. 867 ©. 72 Art. 1673 ©. 73 
1748 ©. 73 1749 ©. 73 
1855 S. 74 19148 ©. 73 
2082 ©. 73 22380 &. 73 
Bürgerliches Sejegbud für Oeſterreich v. 1811 
8 471 S. 75 
Bürgerliches Geſetzbuch für Sachſen v. 1863 
8315 ©. 76 z 769 S. 76 
8767 ©. 76 81271 S. 76 
8768 ©. 76 
Allgemeines Deutſches Handelsgejegbud. 
Arı. 184 S. 92 
313 -316 ©. 79, 80, 155, 192, 207, 219, 221, 233 
153 5. 80 


I. Bürgerliches Gejeßbud vom 18. Augnjt 1896. 


$ Seite $ Seite 
27 157 133 153, 205 
88 157 157 154 
3 15 158 149 
101 149, 151 163 149 
116 204, 205 168 161 
119 240 2 161 
123 240 175 116, 161 
129 176 176 161 


$ Seite $ 
194 146 433 
202 100, 101, 153, 165, 194 450 
222 147 405 
220 116, 204 496 
230 116 #19) 
232 179, 186 514 
234 ff. 180 528 
240 ff. 180 534 
241 134 536 
242 116, 134, 154, 150, 160, 164] 547 
255 142 Hal 
258 100 556 
259 157 Mi 
27 I51, 153 —581 
272 151 584 
27: 81',32,53, 54,56, 87,55, 00,601 
01,92,03,95,06,97,08, 09, | o04 

100, 103, 112, 115, 116, 5608 

121, 122, 123, 134, 138,1 609 

140, 147, 151, 153, 158, 1613 

160, 161, 172, 181, 182,1614 

187, 185, 189, 191, 192, 1640 

104, 2053, 210, 242 641 

274 81',82,02,090, 137,170, 172,1] 656 
173, 174, 182, 192, 194 614 

284 152, 166 666 
287 166 670 
203 fj. 175 675 
295 163 681 
208 175 693 
310 IA) 504 
321 1-48 445 
322 173 596 
323 101 549 
348 113 713 
368 141, 173 17 
371 142, 173 719 
388 155 21 
344 126, 128, 134, 135, 138 738 
349 108, 124 762 
404 107 7606 
406 107, 108 112 
404 143 153 
410 142, 144 84 
414 109, 213 785 
415 104 97 
417 110 803 
419 111 Su 
421 109 811 


Seite 
143 
54, 87, 93 
217 
217 
85 
125 
125 
144; 
140 
Ss, 87 
153 
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$ 431,2 — 8431 Abſaß 2. 
Die befannten Kommentare und igitematiihen Darstellungen 
der C.P.O. und des B.G. B. find nur mit den Namen ihrer 
Verfaſſer citiert, und zwar von, den Kommentaren zur C.P.O. 
Saupp: Stein, Peterjen- Anger, Reinde nad) der 4. Auflage. 
Seuffert, Strudmann-Koch nah der 8. Auflage. 
Wilmowski-Levy nad) der 7. Auflage. 
Planck, %b. bedeutet das Lehrbuch des deutichen Civilprozeßrechts von 
J. W. Planck. 
Planck, BGB. den Kommentar zum B. G. B. von G. Planch, Achilles x. 
Im ganzen Verlauf der Abhandlung bedeuten 
Apt, Demelius, Dierſchke, Goldſchmidt, Huggenberger, Koh— 
ler, Schliedmann die $3 Anm. 6, $3 Anm. 3, $ 17 
Anm. 2, 89 Anm. 2, $3 Anm. 9, $3 Anm. 13, $ 22 
Anm. I citierten Monograpbieen diejer Schriftiteller. 


$1. 
Einleitung. 


I. Die nachitehende Abhandlung iſt der Pflicht zur Urs 
fundenvorlegung im Prozeß gewidmet. Der ſog. Editions— 
pflicht pflegte bereits vor dem 1. Januar 1900 in den Kom: 
mentaren zur Civilprozekordnung ein breiterer Raum gegönnt 
zu werden, und für eine erneute Bearbeitung iſt ein gewiſſer 
äußerer Anlaß gegeben, da bisher auf diefem Gebiete bei dem 
innigen Zuſammenhang von materiellem und prozeſſnalem Recht 
völlige Nechtseinheit nicht erzielt werden konnte, dieſe vielmehr 
der Einführung des Bürgerlichen Gejegbiches und der damit 
verbundenen Aenderung der Civilprozeßordnung vom 30. Januar 
1877 vorbehalten blieb. 

Während nach der alten C.P.O. für die Vorlegungs- 
pflicht im Prozefie, abgejehen von dem Grunde der Bezug: 
nahme ($ 388), maßgebend war, entweder ob der Beweis: 
führer nach den Vorſchriften des — partifularen — bürger: 
lichen Necht3 Herausgabe oder Borlegung auch außerhalb 
des Prozeſſes verlangen fonnte ($ 387 Nr. 1) oder ob die 
Urkunde „gemeinjchaftlich“ war ($ 387 Nr. 2), verweiſt jegt der 
dem $ 387 entiprechende $ 422 in jeiner ihm durch die Novelle 
gegebenen Faſſung eifach auf die Vorjchriften des — einheit- 
lichen — bürgerlichen Rechts, eine unjcheinbare, aber nicht 
bedeutungslofe Aenderung. 

Wenn im folgenden die Vorlegung von Urkunden, die 
jich nicht in. der Hand des Beweisführers befinden, dargeftellt 

Abd. z. deutſch. Privatreht X11.2. Heft. 257 —1 
Siegel, Vorlegung. 17 


u, Se 2 
wird, fo joll dabei Hanptjächlich der Anfpruch auf Vorlegung 
ind Auge gefaßt umd der Unterjchied des prozelinalen und 
außerprozejiunalen Vorlegungsanſpruchs hervorgehoben, auch 
ſonſt auf einige Bejonderheiten hingewieſen werden, die ſich 
bei Geltendmachung des Anjpruches im Prozeß ergeben. 

11. Das 2. Buch der EBD. behandelt im 9. Titel des 
1. Abjchnittes -(S$ 415—444) den Beweis durch Urkunden. 
Beim Urfundenbeweis joll die Urkunde nicht ſowohl in ihrer 
äußeren Gejtalt als Augenicheinsobjekt, als vornehmlich durch 
ihren gedanflichen Inhalt, dejien Trägerin fie iſt, auf die 
Ueberzeugung des Nichters wirken. Sofern die Urkunden, 
deren Vorlegung die beweisführende Partei wünſcht, jich in 
ihren Händen befinden ($ 420)!) oder von jelbit vom Gegner 
vorgelegt werden, macht die Antretung des Urkundenbewerjes 
feine Schwierigfeit. Eine Verwicklung und damit ein befonderes 
auf die VBorlegung von Urkunden gerichtetes Verfahren tritt 
erit ein, wenn der Beweisführer nicht in der Lage iſt, Die 
Urkunde vorzulegen (zu „produzieren“ in der Ausdrucksweiſe 
des gemeinen Prozeſſes), jet eg, daß fich die Urkunde bei einem 
nicht ohne weiteres vorlegungsbereiten Gegner oder einer 
anderen Perſon befindet. 

Diejes bejondere Verfahren innerhalb eines anhängigen 
Prozeſſes wird „Editionsverfahren“ genannt; da die EP.D. 
und nunmehr auch das B.G.B. im 23. Titei des 2. Buches 
jtets von „Vorlegung“ ſpricht, ericheint es angemejien, für 
Editionsverfahren und die ſonſt damit zuſammenhängenden 
Bezeichnungen im allgemeinen den Ausdruck „Borlegungs: 
verfahren“ umd die entiprechenden deutſchen Bezeichnungen an: 
zuwenden; die Gefahr einer Verwechſelimg ericheint nicht ge 
geben, wenn auch das B.G. B. (in der Ueberjchrift des 23. 


1) Paragraphen ohne Zuſatz jmd die der EP.O.; 88 809, 810 
und 811 ohne Zuſaß bedeuten SS 800, 810 und 811 B. G. B. 
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Titeld jowie in $ 811) unter „Vorlegung“ jowohl die Vor: 
legung gewöhnlicher Sachen als auc) die von Urfunden be= 
greift, da im Proze ein „Vorlegungsverfahren“, ein „Bor: 
legungsantrag“ nur im Bezug auf Urkunden bejteht?) und 
jelbjt unter dem Ausdruck „Vorlegung“ meift die von Urkunden 
gemeint ift, auch jonjt bei dem bloßen Ausdrud „Vorlegung“ 
meiſt dev Zuſammenhang das Erforderliche ergibt. 

Das Vorlegungsverfahren it in den SS 421-433 C. P.O. 
geregelt’). Es gejtaltet jich verjchteden, je nachdem die Ur: 
funde fich nach der Behauptung des Berweisführers in den 
Händen des Gegners ($$ 421— 427) oder einer anderen Berjon, 
eines „Dritten“ ($$ 428 -433) befindet. Im beiden Fällen 
erfolgt die Antretung des Beweiſes durch einen Autrag (SS 421, 
428), der den Erfordernifjen des $ 424 bezw. 430 zu entiprechen 
bat. Als Spezialfall iſt noch hervorgehoben, daß der Dritte eine 
öffentliche Behörde oder ein öffentlicher Beamter ijt ($ 432). 
Eine Berpflichtung zur Vorlegung beiteht für den Gegner 
dan, wenn dev Beweisführer nach den Vorſchriften des bürger- 
lichen Nechts die Herausgabe oder die VBorlegung der Urkunde 
verlangen kann ($ 422) oder wenn er (dev Gegner) im Prozeſſe 
auf die Urkunde zur Beweisführung Bezug genommen hat 
($ 423). Der Dritte iſt aus denjelben Grimden wie der 
Gegner des Berweisführers zur VBorlegung verpflichtet ($ 429). 

Eutiprechend der gejeglichen Negelung des Verfahrens 
ſind zunächſt die Gründe der Verpflichtung zur Borlegung, 
dann die rechtliche Natur des Vorlegungsanſpruchs im Prozeſſe 
jowie das Verfahren zur Geltendmachung des Anspruchs gegen: 
über dein Gegner und gegenüber Dritten zu behandeln, ſchließ— 


2) A. M. übrigens Kohler, Prozeßr. Forſchung S. 75 jf.: Plauck, 
Lb. Bd. II S. 256; Schmidt, Lb. S. 502. 

3) $ 434 gilt zwar auch für das Vorlegungsverfahren, gibt aber 
feine für dasjeibe jpezifiiche Norm. 
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lich noch einige Fragen von Bedeutung für den Vorlegungs— 
anſpruch innerhalb und außerhalb des Vorlegungsverfahrens 
zu unterſuchen. 


I. Kapitel. 
Die Uorlegungsgründe. 


1. Abſchnitt. 
Die Vorlegungsgründe des bürgerliben Rechts (materielle 
Vorlegungsaniprüde). 


S 2. 
Einleitung: Die in Betracht fommenden Vorſchriften des 
bürgerlichen Rechts. 

I. $ 422 C. P.O. lautet: 

„Der Gegner it zur Vorlegung der Urkunde verpflichtet, 
wenn der Beweisführer nach den Vorichriften des bürger- 
lichen Rechts die Herausgabe oder die Vorlequng der Urkunde 
verlangen kann.“ 

Nach $ 423 iſt der Gegner auch zur VBorlegung der 
Urkunden verpflichtet, auf Die er Bezug genommen bat, und 
nach $ 429 iſt der Dritte aus denjelben Gründen wie der 
Gegner zur VBorlegung verpflichtet. In $ 422 und 423 find 
daher die Verpflichtungsgründe für die Vorlegung im Prozeß 
enthalten. 

Zunächit ſei $ 422, der auf das bürgerliche echt ver: 
weilt, einer Betrachtung unterzogen. $ 422 hat feine jegige 
Faſſung durch die Novelle erhalten !) und lautete als alter 
S 387: 

1) Uebrigens die einzige Neuerung, welche die Novelle beim Beweis 
durch Urkunden, abgeſehen von einer geringfügigen Menderung in $ 426, 
gebracht hat. 
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„Der Gegner iſt zur Vorlegung der Urkunde verpflichtet, 

1. wenn der Beweisführer nach den Vorſchriften des 
bürgerlichen Rechts die Herausgabe der Urkunde oder 
deren Vorlegung auch außerhalb des Prozeſſes ver— 
langen kann; 

2. wenn die Urkunde ihrem Inhalte nach eine für den 

Beweisführer und den Gegner gemeinſchaftliche iſt. 

Als gemeinſchaftlich gilt eine Urkunde insbeſondere für 
die Perſonen, in deren Intereſſe ſie errichtet iſt oder deren 
gegenſeitige Rechtsverhältniſſe darin beurkundet ſind. Als ge— 
meinſchaftlich gelten auch die über ein Rechtsgeſchäft zwiſchen 
den Beteiligten oder zwiſchen einem derſelben und einem ge 
meinfamen Vermittler des Gejchäfts gepflogenen fchriftlichen 
Berhandlungen.“ 

Nr. 2 des $ 387 war bisher erforderlich, da die jog- 
Gemeinjchaftlichkeit einer Urkunde nicht in allen Rechtsge— 
bieten, 3. B. nicht im Gebiet des Code ciwil?), die Vor: 
fegungspflicht begründete. Nachdem aber $ 810 des BGB. 
im wejentlichen den Inhalt der Nr. 2 des 8 387 in Sich 
aufgenommen hat und aus den daſelbſt enthaltenen Gründen 
eine materielfrechtliche Vorlegungspflicht aufitellt, it Nr. 2 
entbehrlich geworden, da der Juhalt der Wr. 2 bereits in 
Nr. 1 bezw. in dem nur der Nr. 1 entiprechenden lediglic) 
auf das bürgerliche Recht verweiſenden $ 422 enthalten iſt. 

II. Wenngfeich die Worte „auch außerhalb des Prozeſſes“ 
in $ 422 nicht mehr enthalten find — und zwar mit Necht, 
da fie hauptfächlih in Pr. 1 des $ 387 um des Gegen: 
jages willen zu Nr. 2 aufgenommen waren — jo veritcht 
jich doch von jelbit, daß fie auch jet Ftillichweigend in $ 422 
zu ergänzen find. Eine Pflicht zur Vorlegung im Prozeß 
2) Auch jept noch nicht umter der Herrſchaft des üiterreichiichen 
B.G. B. von 1811. 


251 


— 6 — 


beſteht demnach, wenn außerhalb des Prozeſſes nach bürger— 
lichem Recht Herausgabe oder Vorlegung verlangt werden 
könnte. Ob Herausgabe oder Vorlegung gefordert werden 
kann, iſt hiernach zwar für den Prozeß gleichgültig, aber für 
das bürgerliche Recht ſtreng zu unterſcheiden und die Be— 
gründung zur Novelle ©. 115 (zu $ 387 a. F) verwechſelt 
beide Begriffe, wenn fie jagt, $ SI0 B.G.B., der nur von 
der Vorlegimgspflicht handelt, habe die privatrechtliche Pflicht 
zur „Derausgabe* einer Urkunde wejentlich enveitert ®). Jedes 
Wort im $ 422 hat ferner jeinen guten Sinn. Die Worte, 
daß „der Beweisführer nach den Vorichriften des bürgerlichen 
Rechts die Herausgabe oder die Vorlegung der Urkunde ver: 
langen fan“, bedeuten daher, daß der Beweisführer außer: 
halb des Prozeſſes einen erzwingbaren Anfpruch auf Her— 
ausgabe oder Borlegung Haben muß ®), und zwar mach bür- 
gerlichem Necht’). Bürgerliches Recht bedeutet natürlich nicht 
nur „Bürgerliches Geſetzbuch“, fondern verweiſt auch auf 
das Handelsgeſetzbuch, das Urheberrecht, die materiellrecht: 
lichen Normen der Civilprozeß- und Konkursordnung, furzum 
alle die Normen, die die Wiljenfchaft unter dem Namen „Pri— 
vatrecht“ zufammenfaßt. Die hierher gehörigen Anjprüche 
ind daher erzwingbare privatrechtliche Anjprüche im jtrengen 
Sinne Daraus folgt andrerfeits, daß ein Anipruch nicht 
ſchon deshalb ein privatrechtlicher in dieſem Sinn ift, weil 
er im B.G.B. oder H.G. B. geregelt iſt, wie 3. B. die Pflicht 
des Kaufmanns, ordnungsmäßige Dandlungsbücher zu Führen, 
in eriter Linie cine öffentlichrechtliche it. Ein privatrechtlicher 
Anſpruch, deijen prozefiuale Verfolgung bürgerliche Rechts: 


3) Dies moniert auch Seuffert zu & 422 durch ein „sic“. 

4) Es gehören alſo nicht hierher die Fälle, in denen das Gericht 
zur Anordnung der VBorlegung befugt it, ohne daß ein Anſpruch der 
Partei auf die Vorlegung beitände (vgl. unten $ 23). 

5) Wal. jedoch unten $ 26 Anm. 10. 
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jtreitigfeit im Sinne des $ 13 G. V. G. it, hat „zu feiner 
Grundlage ein rechtlich geichügtes Individnalinterefje, welches 
um jeiner jelbjt willen — unabhängig von der wechieljeitigen 
Beziehung zu einen Gemeinweſen — beiteht“, während öffent: 
lichrechtliche Anfprüche auf dem Unteriverfungsverhältnis des 
einzelnen zur Stantsgewalt oder einer öffentlichen Korporation 
beruhen ®). Wenn der Staat Urkunden innehat, die er fraft Ge— 
ſetzes Privatperjonen vorzulegen verpflichtet iſt, jo iſt Demnach 
der Vorlegungsanjpruch dann lediglich ein öffentlichrechtlicher, 
wenn der Staat die Urkunden fraft jeiner Hoheitsrechte (ins- 
bejondere feiner Gerichtsbarkeit) verwahrt und im öffentlichen 
Interefje eine beichränfte oder unbeichränfte Publizität ein- 
räumt, ohne daß das Jndividualinterefje der einzelnen in den 
Vordergrumd tritt. Zwar iſt im Prinzip für die Verfolgung 
privatrechtlicher Anjprüche der ordentliche Rechtsweg zuläſſig, 
für die öffentlichrechtlicher ausgeichlojfen, doch iſt umgekehrt 
die Zuläffigkeit des Nechtswegs für die privatrechtliche Natur 
eines Anjpruchs fein Kriterium?), da der ordentliche Rechts— 
weg einerjeits auch für öffentlichrechtliche Verhältniſſe eröffnet 
iſt (ugl. $ 9 G. V.G.) andrerjeitö vermöge $ 13 G. V. G. durch 
die Yandeögejeggebung in weiten Umfang ausgeichlojien werden 
fann und ausgejchlojien ijt®). 

Der Staat iſt in der Zugänglichmachung der in jeinem 
Beſitz befindlichen Urkunden im allgemeinen liberaler, als es 
die Vorjchriften des Privatrechts verlangen. Er fordert häufig 
nur ein „berechtigtes Intereſſe““) und gewährt bei vielen 
öffentlichen Negiitern ohne den Nachweis irgendwelchen öffent: 
lichen Intereſſes jedem Einficht!%. Aber die darüber be: 
6) Baupp- Stein Bd. I ©. 2. 

7) Bgl. Baupp- Stein Bd. I S. 2ff. 

8) Bol. für Preußen Droop, Der Rechtsweg in Preußen 1899. 

9) 3.8. 6.8.0.5 11; 5:6. 8 34, 78. 

10) 3: 8. $ 1563 B. G. B. (Güterrechtöregüiter,, 9.6.8. 89 (Handels 
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ſtehenden Vorſchriften gehören meiſt nicht hierher, ſo daß auf 
ſie ein Vorlegungsanſpruch nicht geſtützt werden kann, ſelbſt 
wenn der Staat als Fiskus Prozeßgegner iſt; denn teils 
hängt die Gewährung der Einficht vom freien Ermeſſen der 
Behörde ab (fo $ 299 C.P.O. die Geftattung der Einficht 
der Prozeßakten Hinfichtlich dritter Perſonen), ſodaß ein „Ans 
Ipruch” auf Einſicht überhaupt nicht bejtcht!!), teils beſteht 
zwar ein Anfpruch, aber diejer entbehrt des privatrechtlichen 
Charakters, da der Staat die Urkunden fraft feines Hoheits- 
rechtes verwahrt und vorlegt. In die fette Kategorie gehören 
die übrigen in Anm. 10 zitierten Vorjchriften über die Ein- 
ſicht in öffentliche Akten, auch jofern die betreffende Perſon 
ein Necht auf die Einficht hat. Die Vorjchriften find primär 
gegeben im Intereſſe einer gewiſſen Publizität der Urkunden, 
jo daß für die Verfolgung des Einfichtsrechts bei Verweigerung 
der Einficht nicht der Nechtsweg, jondern nur die Beſchwerde 
zuläſſig ift, welche für die Urfundeneinficht in Angelegenheiten 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit ihre reichsgeſetzliche Negelung 
erhalten hat!). Die Frage, ob ein Necht auf Urkundenein- 
jicht beſteht, kann übrigens infofern vor das Forum des 
Prozehrichters gelangen, als bei verweigerter Einjicht gegen 
den Beamten unter Umſtänden eine Syndifatsflage auf 
Schadenserjag gemäß $ 839 B.G.B. angejtrengt werden fan, 
aber dev Anjpruch jelbjt ift im Rechtswege nicht verfolgbar '3). 


regiſter), $ 5 des R.G. vom 1. Juni 1891 (Rolle für Gebrauchsmuſter), 
$ 3 des R.G. vom 12. Mai 1894 (HYeichenrolle für Warenzeihen), $ 915 
C.P.O. (Schuldnerlijte);: val. auch 8S 096, 1004, 1016, 1022, 1023 
ERO,$42 3. V. G. u a. m. 

11) Ebenſo 5-8. 8 34, Preuß. Bei. über die freiwillige Gerichts— 
barkeit Art. 1. 

12) G. BO. 88 71 ff, 5:©. SS 20 fr. vgl. Preuß. Gef. über freiw. 
Gerichtsbark. Art. 6. 

13) Anders nur, wenn die Urkunde gleichzeitig vorlegungspflichtig 
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Nicht privatrechtlich ſind ferner das Recht der Aktionäre 
und Gläubiger zur Einſicht der Bücher und Papiere einer 
aufgelöſten Aktiengeſellſchaft, da es vom Ermeſſen des Gerichts 
abhängt ($ 302, 3 H.G. B. 8 145 F.G.) und das Recht der 
Mitglieder des Gläubigerausſchuſſes zur Einsicht der Bücher 
und Schriften des Konfursverwalters (SEE K.O.), da e8 nur 
im öffentlichen Intereſſe des ordentlichen Ganges des Kon— 
fursverfahrens gegeben und daher auch nur durch Anrufen 
der Aufjichtsbehörde ($ 83 f. KO.) nicht aber im Klagewege 
verwirklicht werden fann !#). 

III. Wie die genannten Rechte auf Einjicht, die der 
Privatmann dem Staate gegenüber hat, jo fallen auch manche 
Rechte des Staates gegenüber Privatperjonen, obgleich fie 
durchgehends erzwingbar find, als nicht privatrechtlichen In— 
halts nicht unter $ 422. So 3. B. das Necht des Staates 
auf Herausgabe folcher Sachen und Urkunden, die für eine 
jtrafprozelinale Unterfuchung von Bedeutung ſind (Ucberfüh: 
rungsſtücke u. deral.); Hierfür iſt zwar der ſtrafprozeſſuale 
Zwang der Beichlagnahme und Durchſuchung, nicht aber cin 
Givilprozeß zuläſſig (vgl. St. P.O. 88 94, 95, 102,103). Auch 
das den Polizeibehörden durch die auf Grund von 8 35, 38 
Neichsgewerbeordnung erlafjene Verordnung des preuß. Han: 
delsminiſters vom 28. November 1901 eingeräumte Necht, jeder: 
zeit die Gejchäftsbücher, Geld- und Urkundenbücher, ſowie die 
Handakten von jolchen Perſonen (Laien), Die fremde Nechts- 
angelegeaheiten bejorgen, einzujehen und ihre Vorlegung zu 
verlangen, it zwar erzwingbar, aber nicht privatrechtlich. 

Dafür, daß die öffentlichrechtlichen Anjprüche des Staates 
nicht hierher gehören, fpricht nicht nur der Wortlaut von 
$ 422, jondern auch der innere Grund, daß fie gewöhnlich 
nah 8 810 it (darüber fiche unten $ 43 zu Aum. 14); denn 8 810 


gewährt ſtets einen individuellen Priatrechtsanſpruch. 
14) Bgl. Jaeger, Konkursordnung $ 85 Erl. 2 a. E. 
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dem Staat nicht jo abjolut zuftehen, fondern nur im Intereſſe 
gewiſſer Wohlfahrtszwecke oder Hoheitsrcchte, jo das Recht der 
Beichlagnahme im Strafprozek nur im Juterefje der Förderung 
der Unterfuchung, daß es aljo dem Wefen diefer Ansprüche 
widerjprechen würde, jie ohne weiteres den im Prozeß etwa 
verfolgten fisfalischen Zwecken dienftbar zu machen. 

IV. Es ilt noch auf die terminologische Eigentünnlichkeit 
hinzuweiſen, daß 8 422 von Anfprüchen auf „Herausgabe 
oder Vorlegung“ Ipricht, daf im bürgerlichen Recht gewöhnlich 
nur von Anſprüchen auf Geltattung der Einficht, dem Recht, 
die Bücher einzufehen, die Nede iſt (jo SS 810, 716 B.G. B., 
s118 HGB. u.a. m.), während jich der Ausdruck „vorlegen“ 
oder „Borlegung“ nur vereinzelt in Beziehung auf Urkunden 
gebraucht findet (jo SS 259, 260 B. G. B.), meist aber in bezug 
auf Sachen angewandt wird, wenn aljo der Gegenitand feiner 
äußeren Beichaffenheit nach, nicht als Urkunde !5) ſeinem gei— 
jtigen Inhalt nach in Betracht fommt. Doch wird der Unter: 
ſchied nicht ſtets ſtreng aufrecht erhalten; jo unterjcheidet zwar 
das B.G.B. die Befichtigung oder Vorlegung einer Sache im 
8 809 von der Einficht einer Urkunde in $ 810, aber 8 811 
bezieht den Ausdruck „Vorlegung“ auf beide Fülle. Etwas 
irreführend ift c$ jogar, dal das B.G.B. in $ 809 und $ 810 
zwar die Vorlegung von Sachen ihrer körperlichen Beichaffen: 
heit nach und die Einficht von Sachen ihrem geiitigen Inhalt 
nach, d. i. als Urkunden, jtreng unterjcheidet, gleichwohl aber 
in der Lleberfchrift des Titels nur von Borlegung von „Sachen“ 
Ipricht, alſo hier Sachen in dem weiteren Sinne faht, der 
auch Urkunden als fürperliche Gegenſtände begreift. Auch 
hat das B.G. B. in $ 775 des Entw. I Vorlegung und Ge: 


15) Die Urkunde iſt natürlich audı Zache im Sinne von 8 90 B. G. B. 
und lann auch nur in ihrer äußeren Belchaftenheit Gegenitand eines 
Vorlegungsanipruchd, wie jedes anderen Ddinglichen oder perjönlichen 
Rechts jein; darüber unten S$ 17 I, 21 L 
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Hattung der Einficht anjcheinend unterjchieden, indem der Vor: 
(egungsjucher beides verlangen fonnte, vedet aber jegt in 
8810 nur noch von Geſtattung der Einficht, jo daß offenbar 
unter Einjichtgeitattung auch die Vorlegung verjtanden it. 
Dagegen Spricht auch nicht, daß 8 809 wiederum zwiſchen 
Vorlegung zur Beſichtigung und Gejtattung der Beſichtigung 
zu unterſcheiden und unter legterem eine Beſichtigung zu ver: 
jtehen fcheint, bei welchem eine Ortsveränderung mit dem 
Gegenſtand nicht vorgenommen tft 19). 

Der Sprachgebrauch iſt eben einfach etwas lar und dar- 
aus Folgt einerjeitd, daß auch ſolche Borlegungsanjprüche 
hierher zu rechnen ſind, die auf die Urkunde als fürperlichen 
Gegenſtand gehen, wie das ja auch bei den hierher gehörigen 
Herausgabeanfprüchen der ‚Fall ift, andererjeits, dab zur Be: 
gründung der Vorlegung im Proze auch die Anfprüche dienen, 
welche, wie $SSIO BGB. von Einjicht, nicht von VBorlegung 
der Urkunde Sprechen; an legterem kann ſchon deshalb fein 
Zweifel beitehen, weil $ 422 C. P.O. nad) feiner Entitehungs: 
geichichte 17) gerade an den $ 810 B. G. B, den Rechtsnach— 
folger von $ 387 Nr. 2 a. F, dentt. 

V. Ter Anfpruch muB schließlich auf Herausgabe oder 
Vorlegung an den Beweisführer jelbjt gehen, nicht an einen 
Dritten. Für den Anfpruch auf Herausgabe it das ganz 
Jicher, da doch nicht der Beweisführer den Anjpruch für jich 
verwenden fünnte, den er aus einem Vertrag zugunften eines 
Tritten lediglich auf Leiſtung am diefen Dritten hat; dasjelbe 
folgt dann aber auch für den VBorlegungsanjpruch, da beide 
einander ganz gleich geitellt Find. Daher gehört nicht der 
Anſpruch hierher, den derjenige, der eine Berichtigung des 


16) Coſack 4. Aufl. Bd. I ©. 634 verjteht unter Sejtattung der 
Belichtigung das rein paſſive Verhalten, unter Vorlegung zur Belichtigung 
eine aktive Tätigfeit des Beſitzers. 

17) Vgl. Begründung zur Novelle S. 115. 
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Grundbuches verlangen kann, nach $ 896 oder 1145 B. G. B. 
auf Vorlegung des Hypothefenbriefs an das Grundbuchamt 
hat !‘). Daran ändert auch nichts, daß bier der Anspruch 
auf VBorlegung an das Grundbuchamt im Interefle des Bor: 


legungsberechtigten gegeben tt. 


I. Unterabichnitt: $ 410 B. G. B. 
83. 
Einleitung. 


Wir haben nunmehr die nach $ 422 C. PO. in Betracht 
kommenden VBorjchriften des bürgerlichen Nechts, welche eine 
Pflicht zur Vorlegung oder Herausgabe einer Urkunde be: 
gründen, einer Unterfuchung zu imterziehen. Hervorzuheben 
it, daß eigentlich aus jedem dinglichen und obligatorischen 
Nechtsverhältnis eine Pflicht zur Herausgabe oder Vorlegung, 
Seitattung der Einficht von Urkunden, entipringen kann’), jo 
daß in diefer Hinſicht nichts Belonderes zu Jagen ift. Anders 
verhält es Jich mit dem Urkundeneditionsanſpruch za’ 2£oyırv, 
den Urfundenvorlegungsanipruch des S 810 B. G. B., der den 
Hauptranm in unferer Unterſuchung über die materiellvecht: 
lichen Anſprüche einnehmen wird 2). 

Wenn auch die Abhandlung auf dem Standpunkt jteht, 
daß eine gelunde Ausdehnung des materiellen und prozefjualen 


18) A. M. Baupp-Stein zu $ 422 II, 2. 


1) ©. unten $$ 7 IIT, 21 IT. 

2), Es bedarf an diefer Stelle nur der Erwähnung, dab, wenn 
ein Einfichtsrecht natürlich an dem Anbalt von Briefen beiteben fann, 
dadurd) das durch 8 5 des MNeidispoitgeießes (vgl. Art. 33 der preuf. 
Verf.) gewährleitete, nur durch $ 121 K.O., 88 99-101 St. P.O. be- 
ichränfte Brieigeheimnis ebenſowenig beeinträchtigt wird wie dadurch, daß 
an dem fürperlichen Inhalt des Briefes ein jonitiger Priatrechtsanſpruch 
beſteht. 
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Borlegungsrecht3 und entiprechende Auslegung der gejeglichen 
Vorjchriften dem Verkehrsbedürfnis entipricht, jo iſt doch eine 
Betonung der gejeglichen Erfordernifje am Plage. Sonderbar 
mutet es mitunter an, was in der Praxis im Prozeß alles 
unter „Eideszwang“ vorgelegt werden joll; eine Photographie, 
als ob das eine Urkunde fei, Briefe, die der andere von einem 
beliebigen Dritten empfangen, Auskünfte, die er über den 
Prozeßgegner beim Auskunftsbureau eingeholt hat, private 
Notizen, ärztliche Attejte, die man ſich über den eigenen Ge— 
jundheitszuftand hat ausstellen laſſen, Lagepläne, ſelbſtange— 
fertigte Bauzeichnungen; kurzum es hat oft den Anfchein, als 
ob im Broze die Bartet verpflichtet wäre, ihr Innerſtes dem 
Gegner und dem Gericht zu offenbaren. 

I. Der Editionsanfpruch, d. i. der Anipruch auf Mittei- 
lung von Urkunden ihrem geijtigen Inhalt nach, iſt urſprüng— 
lich) im römischen Recht eine Unterart der actio ad exhi- 
bendum, die auf die Vorlegung von Sachen als fürperlichen 
Gegenitänden ging, darüber hinaus aber eine vielgejtaltige 
Berwendung im römtichen Necht gefunden hatte *). Der Ur— 
fundenvorlegungsanjprucd; bildete jich aber zu einem ganz 
jelbjtändigen, unabhängigen Typus der a. a. e. aus, und es 
galt namentlich der Sat, daß gemeinjchaftliche (ihrem Inhalt 
nach gemeinjchaftlicye) Urkunden vorlegungspflichtig °) jeien ®). 


3) Demeliud, Die Erhibitionspflict in ihrer Bedeutung für das 
Hlafjiiche und heutige Net, Graz 1872 8 26 ©. 127 ff. 

4) Val. darüber die Monographie von Demelius, auch Dierjchle 
S. 1-17 (88 1-4). Actio ad exhibendum wird im folgenden mit 
a. a. e. abgekürzt. j 

5) Der Ausdrud „editionspflichtig“ wurde bisher nur in bezug 
auf die zur Vorlegung verpflichtete Berjon angewandt. Es erjcheint aber 
ſprachlich durchaus richtig, den furzen Ausdrud „vorlegungspflichtig“ auch 
auf die dem Borlegungsziwang unterliegenden Sachen anzuwenden, wie 
das bereits in ganz entiprechender Weile bei den Worten „zollpflihtig”, 
„ſtempelpflichtig“ u. a. Sprachgebraud) ijt. 
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Der Sat von der Vorlegungspflicht hinfichtlich der documenta 
communia erfreute fich zwar einer theoretijch nicht unange— 
feindeten Exiſtenz ), hatte aber doc, in der Theorie überwie— 
gende) und in der Braris faſt umbeitrittene Geltung. Seine 


6) Val. die Entwiclung bei Apt, Die Pflicht zur Urfundenedition, 
Berlin 1892 S. 32—45 ($ 7). 

7) Dagegen insbeiondere Demelius vom Standpunkte des veinen 
römischen Rechts ($ 26 ©. 127-135, $ 55 ©. 69-274). Er jteht 
auf dem jchroffen Standpunkt, daß es nicht mur bei der auf Fürperliche 
Sachen gehenden a. a. c. eined — dinglichen — judieium directumn, 
d. h. eines im Hintergrunde jtehenden Hauptanſpruches, deſſen Verwirk— 
lichung die a. a. e. diente, bedürfe (darüber $ 19 S. 87—091), ſondern 
auch bei der auf Urkunden gehenden. „Meine a. a. e. ohne ein gegen 
den Urkundenbeſitzer zuftchendes judieium directum, d. h. einen Anspruch 
auf Nejtitution bezw. Einräumung des Befiges oder Mitgebrauches an 
der Urkunde ſelbſt.“ Er ficht auch darin, daß es bejonderer prütoriicher 
actio in factum auf Edition der rationes, der geihäftliden Rechnungs— 
bücher, gegen die argentarii, die römiſchen Banfiers, bedurfte, einen 
Beweis dafür, daß an jich ein judieinm directum erforderlich war: Weil 
gegen die argentarii ein jud. dir. nicht gegeben war hinſichtlich der 
Urkunden, in denen jie die gemeinfamen Rechtsbeziehungen niederlegten, 
jo habe es chen des beionderen Nechtämittels bedurit ($ 51 S. 250-253), 
Andrerſeits ſucht Demelius (5. 272—274) bereits nach einem Mittel 
der Ausdehnung dev a. a. c.; er hält die Beſtinimung der lex 3814 
D. 10, 4, worin eine actio in factum gegeben wird, weil der Schreiber 
der Urkunde nicht Eigentümer des Bapiers it, fiir überflüſſig, da nad) 
heutigem d. bh. gemeinem Rechte der Schreiber Eigentiimer einer Urkunde 
werde und daher Urkunden über Verträge für die Kontrahenten gemeinſam 
würden; aber diefe Folgerung iſt ziemlich geſucht, da bei Urkunden über 
gegenjeitige Verträge (z. B. Mietöverträge), bei denen jede Partei ein 
Eremplar bekommt, das durchaus nicht der Fall zu fein pflegt, ſondern 
jede Partei das ansſchließliche Eigentum an ihrer Ausfertigung erhält. 
Diefe Ermeiterung enthält wohl eine vwerichämte Annäherung an den 
verihmähten Begriff der documenta communia; allerdings werden 
Briefe, Schuldicheine, Tarittungen u. dgl. von der Erweiterung aus: 
drüdlih ausgenommen (9. 275 Anm. 3, da fie in das ausſchließliche 
Eigentum der Partei, die jie erhält, Üübergingen. 

8) Bl. Windiheid-Kipp 8. Aufl. TI N 474. 
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gejegliche Sanftionierung für ganz Deutjchland, wenigitens 
für das Gebiet der Vorlegung im Prozeß, fand er in dem 
bereits oben $ 2 II zitierten $ 387 Ne. 2 EBD. a. F. der 
zwar feine Zegaldefinition der gemeinjchaftlichen Urkunden geben 
wollte, aber doch in dem von ihm als den praftiich wichtigiten 
hervorgehobenen drei Fällen wohl tatjächlich alle unter den 
Begriff der Gemeinschaftlichkeit zu jubjumierenden Tatbe— 
jtände traf. 

II. $ 810 B.6.B., der den $ 387 Nr. 2 C.P.O. a. F. 
erjegt und allgemein für das bürgerliche Recht gilt, hat ur: 
jprünglic) im Entw. J als $ 775 (zit. $31 zu Arm. 6) micht 
jelbjtändig die Vorausſetzungen ſeiner Wirkſamkeit aufgeitellt, 
jondern auf die für den Prozeß geltenden VBorjchriften Des 
$ 357 C.P.O. a. 7. verwiejen. Hiergegen wurde aber mit 
Necht ?) geltend gemacht, daß das bürgerliche Recht jelbjtändig 
jeine Vorausſetzungen aufzuitellen habe und nicht auf das 
Prozeßrecht verweilen dürfe, dag vielmehr das Umgekehrte 
eher angemejjen, daß auch ein eirculus vitiosus vorhanden 
jei, indem $ 387 Ne. l und S 394 C. P.O. a. F. wiederum 
auf das bürgerliche Recht, alſo auch $ 775 Entw. I zurück— 
verweiſe. 

$ 810 hat vor $ 387 Nr. 2 wohl den Vorzug einer 
präzijeren Faſſung voraus und den, daß er nicht durch das 
Wort „insbejondere“ auf weitere Fälle verweiſt, die nad) aller 
Erfahrung nicht vorhanden Find, aljo nicht die eigentliche 
Definition im Gewande der beilpielsweiien Ausführung er: 
icheinen läßt. Er dürfte auch eine dem Zuge der Zeit und 
der Berfehrsentwidlung folgende Erweiterung der Borlegungs: 
pflicht enthalten !%) und entjcheidet einige unter der Herrichaft 


9, So von Apt S. 69; Huggenberger, Die Pflicht zur Ur 
fundenedition, München 1889 (Diſſ.) S. 57; Kohler $ 13 ©. 410 
Ann. 87; auch Fiſcher, Recht und Rechtsſchutz 1889 S. 39. 

10) U. WM. Seuffert zu $ 422. 
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des 8 387 EBD. entitandene Kontroverjen '!). Den Begriff 
der Gemeinfchaftlichfeit läßt er fallen oder verwendet ihn 
wenigitens nicht als Oberbegriff, jondern höchitens in der 
zweiten und dritten feiner drei Alternativfälle !?). 

Wohl das Beite über $ 387 Nr. 2 und noch heute 
praktiſch Verwertbarſte mit reicher Kafuistit hat Kohler in 
der Abhandlung „Zur Editionslehre* 1?) gejchrieben, worauf 
ein für allemal verwiejen jet. Es bedarf diejer Arbeit gegen- 
über und in Anbetracht der das Gejchichtliche erjchöpfend be— 
handelnden Arbeiten von Demelius und Apt vornehmlic) 
einer Betrachtung vom Standpunft des neuen Nechts. 


84. 
Der Begriff der Urknude bei der Vorleguugspflicht. 


1. $ 810 jtellt als Gegenjtand des von ihm ftatuierten 
Vorlegungsrechts „eine in fremden Beſitz befindliche Urkunde“ 
hin, und er jagt, dab bein Vorliegen eines vechtlichen Inter 
eſſes die Gejtattung der Einficht dann verlangt werden könne, 
wenn die Urkunde gewiſſe VBoransjegungen erfülle. Man darf 
indefjen micht für den Begriff der Urkunde im Sinne des 
3.9.8. die Borausjegungen verlangen, die in S 810 in dem 
Konditionalſatz ſtehen. Dieſe Borausfegungen find nicht er: 
forderlich, damit die fragliche Sache überhaupt eine Urkunde, 
jondern nur damit fie eine jolche Urkunde jei, welche nach $ 810 


11) Siehe darüber noch unten $ 5 IV. 

12) Der Kürze halber jollen auch bier mitunter Urkunden, die den 
Vorausſetzungen des S 810 entſprechen, als „gemeinichaftliche“ bezeichnet 
werden. Daß dies nur binfichtlicd dev leßzten beiden Alternativen des 
$ 810 möglich ſei, kann Gojad 4 Aufl. IS. 635 nicht zugegeben 
werben. 

13) Erſchienen im Giv.- Ach. Bd. LAXIXN ©. 1 ff. und in den 
Geſammelt. Beitr. 3. Civ.“Proz. S. 374 ff., bier zitiert nad) der letzteren 
Veröffentlichung als der neueren, in der einige Zuſätze gemacht find. 
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vorlegungspflichtig it. Das Wort „Urkunde“ ift in $ 810 
nicht anders zu verjtehen, als ſonſt im B.G. B. (3.8. 88 405, 
793, 808). Es it aber auch fein Grumd vorhanden, den 
Begriff der Urkunde im B.G.B. anders aufzufaljen, als im 
&t.G.B. und namentlich in der EP.O. Das geht hinfichtlich 
der C.P.O. jchon deshalb nicht an, weil $ 422 offenbar den- 
jelben Urfundenbegriff für materielles und prozefjuales Necht 
vorausjegt; und die Kriminaliſten müßten doch auch den ein- 
heitlichen Urkundenbegriff anerkennen, da fie für den Begriff 
der öffentlichen Urkunde mit Eifer die Definition des S 415 
C.P.O. aufgegriffen haben. Die jtrafrechtliche Literatur über 
den Urkundenbegriff iſt großenteils dadurch verdunkelt, daß in 
den Begriff der Urkunde Dinge Hineingezogen werden, die an 
ſich nicht hineingehören, jondern deren VBorhandenjein nur er: 
forderlich it, um den Tatbeſtand der Urfundenfäljchung zu 
bilden). Wenn $ 267 StGB. jagt, „eine jolche Privat: 
urfunde, welche zum Beweiſe von Rechten vder Nechtsver- 
hältnifjen von Erheblichkeit it“, jo ſpricht mindejtens Der 
Wortlaut dafür, daß ein Ding auch nach der Auffafjung des 
St. G. B. eine Urkunde jein kann, bei dem die Vorausſetzungen 
des Nelativjages nicht vorhanden jind?), und es dürfte auch 
die Anficht den Vorzug verdienen, wonach in $ 274 St. G. B., 
da dort nur von „Urkunde“ geiprochen wird, dieſe Erforder: 
niſſe fallen gelafjen find). Wenn man daher von „Urkunde 
im Strafrechtlichen Sinn“ ſpricht, jo iſt darunter eine ſolche 


1) Bol. darüber Brodmann, Die Urkunde, bejonders im Straf: 
recht, 1904 ©. 2-8, auch Frank, 3. u. 4. Aufl. $ 267 II St. G.B. 
2) Auf dieſem Standpunft jteht offenbar auch $ 269 St. G. B. 
Nicht nötig it daher der Beweisziwed, die Urkunde ats folche braucht 
nicht „die Beweisbeſtimmung bei der Errichtung durch einen mahgebenden 
Willen aufgeprägt erhalten (zu) haben“ (Lißt, Olshauien zu $ 267 
Nr. 2). 
3) A. M. Olshauſen zu $ 274 Nr. 2. Vgl. die dajelbit Zitierten 
Ah. ; deutich. Vrivatrecht XI1.2.HCht. 2783 2 
Siegel, Vorlegung. 18 
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Urkunde zu verſtehen, an der das Delikt der Urkundenfälſchung 
begangen werden kann, aber man darf nicht meinen, das Straf— 
recht habe einen beſonderen Begriff der Urkunde als ſolcher. 

II. Was iſt nun eine Urkunde? Eine befriedigende, dem 
Verkehrsbedürfnis genügende Definition iſt offenbar möglichſt 
weit zu faſſen und hiernach darunter „jede Verkörperung 
eines Gedankens in dauernden Zeichen, durch welche er zum 
Gegenſtande der ſinnlichen Wahrnehmung wird“, zu begreifen ®), 
„mag nun das Mittel der Verförperung in der Schrift oder 
in einem anderen Zeichen beſtehen“. Allerdings faßt die E.P.O., 
wenn fie von Urkunden jpricht, und ebenjo zumeiſt das B.G. B. 
nur fchriftliche Urkunden ins Auge, d. b. jolche, „welche den 
Gedanfen in vereinbarten Lautzeichen verkörpern“); damit ift 
aber der weitere Begriff als jolcher nicht fallen gelaſſen; die 
betreffenden VBorjchriften ſind nur auf jchriftliche Urkunden 
zugejchnitten. 

Borlegungspflichtig nach $ 810 fünnen immer nur Ur 
kunden jein, Die jeinen Vorausſetzungen entiprechen, aljo, wie 
noch umten zu erläutern jein wird®), einen gewiflen rechts- 
geichäftlichen Charakter tragen, micht aber jolche, die dieſes 
Charakters entbehren, mögen fie im übrigen noch jo beweis- 
kräftig und bemweiserheblich fein, wie etwa Liebesbriefe für 
einen chebrecheriichen Verkehr‘), die charakteristiiche Erzählung 
eines Ereigniſſes zum Beweiſe dafür, daß der Berichtende 
Augenzeuge dieſes Ereigniſſes geweſen it, Privatanfzeichnungen, 
PBrivathaushaltungsbücher u. dergl.*) Dingegen fann eine Vor— 

H So Baupp- Stein, Vorbem. Jl zu s88 415 ff, Ähnlich Seuffert; 
nach der zitierten, höchſt beachtenswerten Abhandlung von Brodmann 
(3. 11 ff.) iſt die Urkunde ſtets eine ſchriftliche Erklärung, während jonftige 
Anforderungen an Inhalt und Beſtimmung nicht geitellt werden. 

5) Eo Saupp- Stein a. a. O. 

121. 

7, So Saupp- Stein zu $ 422II 2. 


Ss) So auch Saupp- Stein a. a. D.; Kohler S. 401 $ 10. 
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fegungspfliht an den legtgenannten Urkunden nach $ 423 
C. P.O. für den bejtehen, der darauf zur Beweisführung Bezug 
genommen hat. Daraus folgt, da noch niemand daran ge: 
zweifelt hat, daß für die VBorlegungspflicht nach $ 423 C. P.O. 
ein beſtimmter Charakter des Schriftſtücks nicht erforderlich 
jei, daß der Begriff der Urkunde in dem weiteiten Sinne zu 
fajfen it, und zwar feine Divergenz zwijchen Urfunden nach 
B.G. B. und C. P.O. wohl aber zwiſchen vorlegungspflichtigen 
Urkunden nach B.G. B. und C. P.O. beſteht. 

Dieſe weite Auffaſſung entſpricht übrigens nicht gerade 
dem gemeinen Sprachgebrauch des Lebens, der unter „Ur— 
kunde“ ein Schriftſtück von einer gewiſſen Bedeutung verſteht, 
bei gewöhnlichen Schriftſtücken aber das Wort „Urkunde“ nur 
in jcherzhaftem Sinne aufzufaſſen pflegt. Es it ferner für 
den Begriff der Urkunde feinesivegs erforderlich, daß fie unter: 
zeichnet ijt. Im dem bereit3 erwähnten Beifpiel würde ein 
ohne Bor: und Zunamen verjehener Bericht, wenn durch 
Schriftvergleichung feitgejtellt würde, da eine bejtimmte Perſon 
ihn geichrieben Hat, einen — wenn auch nicht völlig zwin— 
genden — Urfundenbeweis dafür liefern, daß der Betreffende 
das bejchriebene Ereignis mit angejehen hat. 

Hiernach it nicht nur die Definition von Bolaiano®) 
zu eng, wonach Urkunden im engeren Sinne (d. h. im Gegen: 
jag zu Grenzzeichen, Abmarkungen u. dergl.) Schriftftüce, ab- 
gefaßt zur Konjtatierung von Tatjachen, ſind, wodurch Rechts— 
verhältniffe begründet, verändert oder aufgehoben werden, da 
hierumter noch nicht einmal die von Bolgiano jelbit aner: 
fannten Urkunden „biitoriichen Inhalts“, Die ſich auf facta 
praeterita bezichen !%), fallen wirden, jondern es iſt auch die 


9) Beweis durch Urkunden, Zeitichr. ſ. Eiv.-Broz. Bd. 24 ©. 120. 

10) Für unjere Unterſuchung hat die übliche Einteilung dev Urkunden 
in dispoſitive Urkunden, jolche bijtoriichen Inhalts und Zeugnis und 
Geitändnisurfunden feine Bedeutung. 
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von demſelben Schriftſteller!) vertretene Auffaſſung zu be 
fümpfen, daß für den Prozeß Urkunden nur Beweismittel 
von Rechten und Berbindlichkeiten fein fünnten, da fie ebenjo 
gut unerlaubte Handlungen, wie beleidigende Aeußerungen, oder 
bloße Indizien beweilen können und jollen. Auch Kobler!?) 
ift zu eng. wenn er zu eimer Urkunde verlangt, daß fie eine 
Erflärung einem Dritten oder dem ganzen Publikum gegen: 
über (Tejtament, Stiftung) enthalte, und die Vorlegungspflicht 
hinfichtlih der Selbitaufzeichnungen wegen Fehleus Diejer 
Vorausſetzung verneint. Nicht die Urkunde am fich, Jondern 
mir die nach $ 810 B.G.B. (387 Nr. 2 CBP.O.) vorlegungs- 
pflichtige muß jich an jemand wenden!?) und darf nicht 
bloßer „Monolog“ jein. 

III. Es ift auch zum Begriff der Urfunde nicht erforderlich, 
daß ihr Inhalt bewußt gejegt worden iſt, oder daß ſich über: 
haupt der fie Errichtende bewußt war, Worte mit Gedanlen- 
inhalt zu produzieren. So iſt auch Urkunde das gedanfenlos 
und mechanisch Hingervorfene, das der eine neue Füllfeder 
Brobierende jchreibt, und wer etwa umnvorſichtigerweiſe bei 
einer ſolchen Gelegenheit ein Wechjelformular ausfüllt, könnte, 
wenn der Nemittent argliitig diefe Schreibübung an einen 
gutgläubigen Dritten indoffiert, die Erfahrung machen, daß 
er eine Urkunde errichtet hat, gegen deren Inhalt ihm nur 
die Anfechtung und der ſchwierige Beweis des Irrtums nach 
8 119 B.G.B. verbleibt ($ 416 EPB.O.)). 

Bei den hier betrachteten — von Menjchenhand gefer- 
tigten — Schrifturfunden iſt es nicht denfbar, daß ein Ding, 
das nicht ſchon bei jeiner Entitehung Urkunde war, erſt durd) 


11) ©. 130 Anm. la.a.C. 

12) &. 401 $ 10. 

13) Nicht nötig ift aber dev Beweiszweck, darüber unten $ 7 IV; 
vgl. auch 8 121. 
14) Bol. Gaupp- Stein $S 416 IV. 
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ſpätere äußere Ereigniſſe dieſen Charakter erhält, wohl aber 
iſt möglich, daß erſt durch ſpätere, außerhalb der Urkunde 
liegende Ereigniſſe diejenigen Eigenſchaften begründet werden, 
welche die Urkunde zu einer vorlegungspflichtigen oder beweis— 
erheblichen im Sinne von $ 810 B. G. B. bezw. 8 267 St. G. B. 
machen. So beſteht an der privatſchriſtlichen Vertragsurkunde 
über einen Grundſtücksverkauf erſt dann eine Vorlegungs— 
pflicht unter dem Geſichtspunkt eines beſtehenden — gültigen !5) 
— Nechtöverhältnifjes, wenn die Auflaſſung und Eintragung 
ind Grundbuch erfolgt iſt (8 313 B.G. B.) und der mehrfad) 
erwähnte Bericht über ein Ereignis oder Liebesbrief wird erſt 
dann eine beweiserhebliche Privaturfunde, an welcher der fie 
Verändernde eine jtrafbare Urkundenfälſchung begeht, wenn 
ih daran irgendwelche Rechtsbeziehungen knüpfen oder ein 
Prozeg anhängig it, während andernfalls die Fälſchung in 
Täufchungsabficht, ſelbſt um Ungelegenheiten zu bereiten, nicht 
zum Tatbeitand des $ 267 StGB. genügt. 


8 5. 
Die Art der Vorlegung und der Ansübung des Borlegungs- 
anſpruchs; Charakter, Ansdchunng und Entftchung des letzteren. 


I. $ 810 3.6.8. gewährt demjenigen, der ein vechtliches 
Intereſſe hat, ein Necht der Einficht in die im fremdem Be— 
fig befindliche Urkunde, ſofern die Urkunde gewijje Voraus: 
jegungen erfüllt. Wie dies Recht von jeiten des Beſitzers 
zu gewähren ift, darüber läßt jich eine allgemeine Beſtimmung 
nicht treffen; maßgebend wird auch hier gemäß $ 242 B.G.B. 
Treu und Glauben mit Nücjicht auf die Verfehrsfitte fein. 
Hiernach wird der mit der Vorlegung verfolgte Zweck, Die 





15) Diefer Geſichtspunkt bildet wenigitens den Normalfall; darüber, 
dab u. U. auch an ungültigen Verträgen ein Borlegungsanipruch beiteben 
kann, fiehe unten $ 14. 
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bejondere Art des rechtlichen Interefies enticheiden, und joweit 
dies vorhanden it, wird Dem Vorlegungsfucher nicht verwehrt 
werden dürfen, ſich Notizen und Abjchriften zu machen; jedoch 
wird er eine beglaubigte Abichrift nicht verlangen dürfen), 
da dies mit dem Zwecke der materiellrcchtlichen Borlegung 
(j. noch unten $ 26 I) im Widerjpruch jteht; denn die Vor: 
legung ſoll nur feiner höchſt perfönlichen Information dienen ?), 
nicht aber dazu, andere Perſonen zu überzeugen (einen außer: 
gerichtlichen Nachweis zu liefern) und das Original der Ur: 
funde in noch dazu authentiicher Form zu reproduzieren. Auch 
würde das ja noch die weitere Einficht des beglaubigenden Be— 
amten erfordern, Die zu geitatten für den Urkundenbeſitzer 
feinerlet Rechtsgrund vorliegt. Soweit jedoch den Vorlegungs— 
jucher zur eigenen Jachgemägen Information das Necht zu— 
iteht, fich umfangreiche Notizen und Abjchriften zu machen, 
indem ohne das ein Ueberblick über die jachlichen und recht: 
lichen Verhältniſſe nicht zu gewinnen it, muß es ihm auch 
geitattet fein, ich ebenfo, wie unter Umftänden eines Sad): 
verftändigen ?), auc) dev Hilfe einer Schreibfraft zu bedienen. 
Ein Beweiszweck kann mit dev materiellecchtlichen Einficht- 
nahme nur infofern nebenbei tatlächlich hinfichtlich des Ur— 
kundeninhabers erreicht werden, als die Einfichtnahme in deijen 
Gegenwart häufig jtattfinden wird umd man mit dem Jnhalt 
der Urkunde in ihm eine beitimmmte Weberzeugung wird er: 
weden fönnen; bei anderen Perſonen als dem Urkundenin— 
haber fällt aber dies Moment von jelbit fort. 


I) Er muß fich aber mit einer folchen begnügen, wenn damit 
jeinem Intereſſe genügt it. 

2) Das war an Sich auch bei der Exhibitions: und Editionsklage 
des römischen Nechts der all, wurde aber im gemeinen Recht häufig 
nicht betont. 

3) Siehe unter III. 
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Il. Ferner wird daran feſtzuhalten ſein, daß dem Be— 
ſitzer, abgeſehen davon, daß er die beſtimmte Urkunde an den 
ſich nach $ 811 ergebenden Vorlegungsort ſchaffen muß, feine 
Tütigfeit zugemutet werden darf. Das folgt daraus, daß die 
Vorlegung von Sachen und Urkunden eine Beeinträchtigung 
des individnellen Eigentums im Intereſſe jozialer Rückſicht— 
nahme und wegen des Nechts am geiltigen Inhalt, eine Durch- 
brechung des strietum jus aus Billigfeitsrüchichten bedeutet 
und daher das Necht „ſchonſam“ mit tunlichiter Berückſichti— 
gung des Beſitzers auszuüben it. Kann die Urkunde nicht 
ohne weiteres von dem Beſitzer, wenn er umfangreiches Ur: 
fundenmaterial befigt, aufgefunden werden, jo genügt er bei 
jorgfältiger Prüfung und Erfundigung jeiner Pflicht und kann 
fi bei der Durchſuchung zuverläjliger Perjonen, deren Ber: 
gütung ihm nach $ 811%) auf Verlangen zu erſetzen und vor: 
zujchießen ift, bedienen. Ber umfangreichem Urkundenmaterial 
hat daher der Beklagte, wenn ein jelbitändiger Prozeß auf 
Vorlegung erhoben ift und er feinen Befig beitreitet und ihm 
Hierüber der Eid zugeichoben wird, feinen Beſitz nicht in der 
Veritätsform, jondern in der Ueberzeugungsform des 8 459, 
2 EPD. abzufchwören. Da $ 811 unter Umständen den 
Beſitzer verpflichtet, die gewünjchte Urkunde jogar nach einem 
anderen Drt zu jchaffen, jo folgt Daraus andererjeits, daß 
der Befiger überhaupt eine Tätigkeit entfalten muß, um die 
Urkunde herauszuſuchen und jo dem Vorlegungsſucher zu: 
gänglich zu machen, da er aber nicht jeiner Pflicht genügt, 
wenn er ihn in ein großes Archiv führt umd jagt: hier be: 
findet fich die Urkunde, juche fie div nur heraus. Ein Necht 
des Beſitzers auf derartige Paſſivität darf auch nicht aus den 
Worten: „Geitattung der Einjicht“ gefolgert werden, da, wie 
oben in $ 2 II ausgeführt ift, hiermit nichts anders wie unter 


4) Bgl. $ 1611. 
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„Vorlegung“ zu veritehen tt. Die Pflicht des Beſitzers geht 
jedoc) nur dahin, genau bezeichnete Urkunden (und Sachen, 
$ 809) herauszufuchen, nicht aber dahin, fein Eigentum auf 
die nicht mäher bezeichneten Urfunden (oder Sachen) hin zu 
durchſuchen 5). 

III. Das Recht der Einficht (auch bei $ 809) muß der 
Borlegungsfucher jelbjt oder, wern er einen gejeglichen Ver: 
treter hat, diejer auzüben. Die Emficht durch andere Ber- 
jonen als Vertreter, ſelbſt wenn dieſe die gewillfürten Gene— 
ralbevollmächtigten ſind, iſt nicht geſtattet, da dem Recht ein 
perſönliches Element anhaftet und 8 810 (und 8 809) nur 
demjenigen das Vorlegungsrecht einräumt, in deſſen Perſon 
das Recht begründet iſt. Sofern es ſich jedoch um Urkunden 
rein vermögensrechtlichen Inhalts handelt, werden das Recht 
auch ſolche allgemeine Bevollmächtigte (nicht Spezialbevoll— 
mächtigte) ausüben dürfen, die Vollmacht für die Verhältniſſe 
haben, um die es ſich in der Urkunde handelt, alſo Proku— 
riſten für Geſchäftsurkunden, Generalbevollmächtigte für alle 
vermögensrechtlichen Urkunden. Hingegen ſteht dem nichts im 
Wege — auch nicht bei anderen Einſichtsrechten als denen 
des 8 810% — daß der Vorlegungsſucher ſich im Bedürf— 
nisfall der Hilfe ſachverſtändiger Perſonen als techniſcher Ge— 
hilfen, nicht als Vertreter bedient“'), da ſonſt das Recht in 
vielen Fällen für die der erforderlichen Sachfenntnis Ent: 
behrenden, etwa bei der Einficht kaufmänniſcher Bücher oder 


5) Letzteres nahm für das gemeine Recht jehr zu Unrecht das 
O.A.G. Darmitadt EU. 9 Nr. 38 an. Aber die Anficht des Tertes 
folgt auch daraus, daß ein Rechtsverhältnis zwilchen Urkundeninhaber 
und Vorlegungsſucher erit durch die Geltendmachung des Borlegungs: 
anipruches in bezug auf beftimmte Sachen entiicht. Bol. unter V. 

6) Mit Ausnahme der höchſtperſönlichen des Handelsrechts bei 
Handelsgeſellſchafien $ 118 H.G. B. u. ſ. w. 

7) So auch R.O.H.G. vom 10. September 1872 S. A. 27 Nr. 26. 
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in fremden Sprachen abgefakter Urfunden, ganz wertlos wäre. 
Nur zu dem Zwed, für den Inhalt der Urkunde einen Zeugen 
zit haben, darf aber das Necht, ebenfo wie das der Zuziehung 
einer Schreibfraft (ſ, oben I) micht mißbraucht werden; ins— 
bejondere dürfen nicht ſolche Perjonen zugezogen werden, die 
ihrerjeits, ohne einen Einfichtsanfpruch zu haben, an dem In: 
halt der Urkunde beteiligt Find; auch die Zuziehung von Per: 
jonen darf lediglich dem Zwecke dienen, eine jachgemäße In: 
formation des Vorlegungsſuchers zu ermöglichen. 

IV. 8 810 gibt ein WVorlegungsrecht gegen denjenigen, 
welcher die Urkunde beſitzt. Die Vorausſetzungen, die Die 
Urkunde erfüllen muß, erfordern nicht irgend eine vechtliche 
Beziehung des Vorlegungsſuchers zu dem Beſitzer; denn es 
iſt nur nötig, dab die Urkunde im — ausſchließlichen — 
Interefje des Vorlegungsſuchers errichtet it oder ein Rechts— 
verhältnis zwifchen ihm und einem anderen — nicht gerade 
den Beſitzer — beurkundet oder Verhandlungen über ein 
Nechtsgeichäft zwilchen ihm und einem anderen — auch nicht 
gerade dem Beliger — enthält. Das VBorlegungsrecht geht 
aljo gegen jeden, der die Urkunde befigt, vorausgeſetzt mur, 
daß die Urkunde, nicht aber daß der Beſitzer gewiſſe Vor— 
ansjegungen erfüllt. Mit Unrecht gebt Bland Erl. 3 zu 
310 B.G.B. davon aus, dak die Urkunde dem Borlegungs- 
ſucher und Beliger gemeinfam fein müſſe: es genügt die Ge— 
meinfamfeit mit irgend einem®). Dies it gerade ein Fort: 
ichritt gegenüber $ 387 Nr. 2 EBD. Allerdings wurde 
häufig angenommen?), daß auch bei $ 387 Nr. 2 die Ge: 
meinschaftlichfeit mit irgend einer Perſon genügte. Zwar 
für den Begriff einer gemeinichaftlichen Urkunde an ich war 
die Gemeinjchaftlicyfeit gerade mit dem Beſitzer nicht erforder: 

8) So auch Prot. II S. 775. 

9) So von Seuffert in den früheren Auflagen; Huggenberger 
S. 35. Dagegen mit Recht Goldſchmidt S. 388-393. 
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lich („alg gemeinschaftlich gilt eine Urkunde insbejondere für 
die Perfonen, . . . . deren gegenfeitige Nechtsverhältniffe darin 
beurkundet jind“); aber bet einer zur Vorlegung verpflichten: 
den Gemeinichafttichfeit verlangte 3 387 am Anfang von 
Nr. 2 mit flaven Worten, daß die Urkunde für den Beweis— 
führer md den — befigenden — Gegner gemeinſchaftlich 
war, daß aljo gemeinjchaftliche Rechtsverhältniſſe diejer Per: 
Jonen beurfundet waren. Ebenſo fonnte es nach & 387 Nr. 2 
äußerjt zweifelhaft jein, obgleich die Frage meiſt bejaht wurde !®), 
ob eine Vorlegungspflicht beitände, wenn die Urkunde im 
ausschließlichen Interefie des Aaweisführers errichtet war, 
z. B. Kündigung einer Wohnung oder eines Darlchns, da 
doch die Urkunde im beiderjeitigen Intereſſe errichtet jein 
jollte: nach 8 810 iſt jedenfalls cin Zweifel nicht mehr 
möglich. 

Indem 8 810 ein Recht auf Einficht jenem gegenüber 
gewährt, der die Urkunde befigt, gleichviel ob er mit dem 
Vorlegungsſucher in Nechtsbeziehung ſteht oder nicht, ob er 
die Urkunde in Kenntnis der eva zu erhebenden Borlequngs: 
anfprüche erworben bat oder in Unkenntnis, iſt das Recht 
ganz außerordentlich weitgehend, weiter noch als Ddingliche 
Anſprüche; denn bei legteren bringt der gute Glaube des Er: 
werbers in der Negel das Necht auf die Sache zum Inter: 
gang (88 932 ff, 936 BGB.) 

V. Der Anſpruch entiteht aber erſt mit der Geltend- 
machung feitens des Vorlegungsjuchers gegenüber dem Ju— 
haber. Borher it überhaupt fein Auſpruch vorhanden, alfo 
auch fein „latenter*, wie Kohler ©. 388 $ 5 annimmt. 
Denn man kann nicht jagen, dab der Anſpruch eines Dritten 
möglicherveiie an dem Juhalte der Urkunde Beteiligten wie 
das Damoklesſchwert über dem Haupte des Urfundeninhabers 


10) So v. FZitting VII. Aufl. S. 430 Anm. 6. 
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droht, daß der Inhaber, ehe der Vorlegungsſucher ſich ge— 
meldet hat, auf irgendwelche Anſprüche die geringſte Rückſicht 
zu nehmen brauche. Das BGB. kennt überhaupt nicht 
latente Ansprüche und auch nicht den Begriff der actio natat!!). 
Bor der Geltendmachung ift nicht nur der Anfpruch, jondern 
überhaupt jedes Nechtsverhältnis „latent“; wer einer Banf 
ſogenanntes tägliches Geld gibt, hat zwar auch erjt den 
Nücdzahlungsanipruch mit der Geltendmachung; aber insſo— 
fern iſt Hier noch ein Unterichted vorhanden, als vor der 
Erhebung des Vorlegungsanipruchs ein Nechtsverhälting, wie 
beim depositum irregulare zwijchen den Beteiligten, gar nicht 
beiteht. Der Vorlegungsſucher hat es in feiner Macht, den 
Anſpruch jedem Inhaber gegenüber entſtehen zu laſſen (jog. 
Nechte des rechtlichen Könnens), aber ein „präjenter Anſpruch“ 
und ein „altuelles“ Rechtsverhältnis im Sinne Kohlers 
beiteht nur gegenüber einer bejtimmten Perſon, nämlich der, 
welcher gegenüber er erhoben iſt. 

VI Welcher Natur iſt nun der geltend gemachte Vor- 
legungsanfpruch? Die weite, gegen jedermann gehende Wirk: 
jamfeit ließe auf dingliche Natur jchliegen. Aber es würde 
völlig dem Suiten des B.G.B. hinfichtlich dinglicher Rechte 
an Mobilien wideriprechen, wollte man eim dingliches Recht 
an einer Sache annehmen, ohne irgendwelchen Beſitz. Man 
wird daher das Necht aus $ 810 nicht als dinglich bezeich— 
nen fünnen, ſondern al3 ein obligatorisches Necht auf eine 
beſtimmte Sache, das gegen jedermann wirft, weil eben jedem 
gegenüber die Vorausjegungen feiner Geltendmachung vor: 
handen find, „aus der bloßen Tatjache des Belites ent: 
Ipringend“ 12%). Das Necht it nicht, wie Kohler es nennt, 
ein ins ad rem, wenigitens nicht im technischen Sinne des 


11) Vgl. Planck, Borbem. I S. 48. 
12) So Staudinger zu $SO9 IV; ähnlich Kohler $3 ©. 3837. 
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ALNR., ſondern eine richtige actio in rem seripta, deren 
Charafteriitifum es it, dar fie mit der dinglichen Klage das 
unperfönliche Element gemeiniam bat, daß nämlich der Gegner 
unbeſtimmt iſt!s), hier durch den Beſitz beitimmt wird. 

VII. Die weitgehende Wirkſamkeit ift aber nur dem Ein- 
Jichtsanfpruch des $ 810, nicht ſonſtigen Einfichtsanjprüchen 
eigen, wie hier bejonders hervorgehoben werden mag '*). Wie weit 
ſonſtige Einfichtsanprüche geben, das hängt von dent Ipeziellen 
Nechtsverhältnis (Miteigentum, Gejellichaft, Auftrag) ab, dem 
jie entipringen. Ob dieje ſonſtigen Einfichtsanjprüche ding: 
(ich oder obligatorisch Find, iſt insbeſondere injofern bedeutſam, 
als der Anipruch nur bei dinglichem Charakter gegen den 
Nechtsnachfolger wirft, und als bei obligatorifchem Charakter 
auch der böje Glaube in Anjehung des Rechts dem Nechts- 
nachtolger nichts jchadet. 

Umgefehrt wird der Umstand, daß der Einfichtsanipruch 
gegen jedermann wirkt, ein Kriterium dafür fein, ob man es 
mit einem Anfpruch aus $ 810, einer eigentlichen a. a. e. 
bezw. Editionsanipruch, oder einem ſonſtigen Einfichtsanipruch 
zu tun bat, Ähnlich wie nach einem geiitvollen Ausspruch ſich 
die Nichtigkeit einer civiliitiichen Theorie zeigt, wenn man fie 
auf den Konkurs amvendet; und man wird bei diejer Prüfung 
finden, daß viele als eigentliche Editionsanfprüche bezeichnete 
Aniprüche gar feine ſolchen find, ſondern nur in dem jpezicllen 
obligatoriichen Nechtsbeziehungen wurzeln '5). 


13) Windicheid- Hipp I zu 8 45 Anm. 6. 

14) Bereit$ Demelius S. 271 machte mit Recht daranf auf: 
merfian, daß ein Unterſchied zwiichen der a. a. e, und ſonſtigen Bor: 
weiſungsanſprüchen beitche und z. B. nur bei erfterer das römische Recht 
die Vorſchriften über das summatim cognoscere und den Drt (ent: 
iprehend jegt S SI) und die joniiigen Modalitäten der Erbibition hatte. 
Die ſtrenge Untericheidung iſt noch heute am Platze. 

15) Bal. noch die Beiſpiele unten $ TIL 
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Der Anſpruch aus dem ſpeziellen Rechtsverhältnis und 
der Anſpruch aus 8 810 können natürlich fonfurrieren ?%), wie 
die Eigentumsklage und die Klage aus dem obligatorischen 
Nechtsverhältnis; ein Grund, die lage aus $ S10 etwa nur 
als ſubſidiär anzujehen, beſteht nicht 17): dementfprechend wer: 
den auch ähnliche Gründe der Prozeßpolitik dafür beitimmend 
jein, mit welcher Klage man vorgeht: dem jpeziell Verpflich- 
teten gegenüber wird man lieber zu der lage aus dem Nechts- 
verhältnis greifen, da deren Borausjegungen in der Regel 
leichter und Flarer zu beweilen find als die des $ 810, 
Dritten gegenüber aber zu der Klage aus $ 810. 


$ 6. | 
Haftung des Urfundeninhabers, Anmwenduug von Borjchriften 
des Rechtes der Schuldverhältnifje. 


I. Sit durch die Erklärung des Vorlegungsjuchers ein 
fülliger gegemvärtiger Anjpruch gegenüber dem Urkundeninhaber 
entitanden, dann finden auf die Verpflichtung der Beteiligten 
und den Anſpruch die allgemeinen Vorjchriften des B.G. B. 
über Schuldverhältniſſe SS 241 ff. Anwendung, jorweit nicht 
etwa ihre Anwendung infolge bejonderer Vorſchrift ausge: 
ichlofjen iſt (ſo die Vorjchrift über den Leiſtungsort $ 269 
durch $ 811) oder ſonſt infolge der bejonderen Verhältnijie 
unmöglich iit (3. B. $ 2921), da es fich nicht um Heraus: 
2 16) Konfurrieren fann natürlich auch der Anſpruch aus $ 810 mit 
einem obligatoriichen oder dinglichen, auf die Urkunde jelbjt gehenden ; der 
häufigfte Fall wird jogar fein, daß derjenige, deſſen echte in der Ur— 
funde beurkundet find, auch ihr Eigentümer ijt (vgl. $ 952 B.G. B.), 
alſo wenn die Urkunde aus jeinem Beſitz gekommen it, ſowohl die rei 
vindicatio als auch den Einſichtsanſpruch hat. 

17) Die Subfidiarität wurde auch bereit? von Demelius bezügl. 
der a. a. e. verneint ($ 19 S. 91 Anm. 3). 

1) So Mot. 3. $ 775 (jet 810) II S. 892 Hinfichtlich des $ 244 
Entw. I tjegt 292). 
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gabe, fondern nur Borlegung handelt), Es folgt ferner aus 
der Natur des Vorlegungsanſpruchs al® einer Durchbrechung 
des imdividnellen Eigentwns im Billigkeitöinterejle, dab eine 
Amvendung des $ 276 B.G.B. mit Haftung des Schuldners 
(Urkundeninhabers) auch für geringe Fahrläſſigkeit nicht möglich 
iſt. Für die Pflicht zur Aufbewahrung und Erhaltung der 
Urkunde nach erhobenen Borlegungsanipruch gibt vielmehr 
$ 426 EBD, der allerdingd nur den prozeſſualen Anſpruch 
behandelt ?), den richtigen Maßitab: wie nach) $ 426 der 
Gegner u. a. auch ſchwören muß, daß er die Urkunde nicht 
in der Abjicht abhanden gebracht habe, deren Benugung dem 
Beweisführer zu entziehen, jo darf auch hier eine Entziehung 
in diejer Abjicht nicht jtattfinden; wohl aber darf der Be- 
figer die Urkunde veräußern (5. B. die Gejchäftsbücher mit 
dem Gejchäft), wenn vorher die Einficht der Urkunde nicht 
erfolgen fonnte. Eine Entziehung und Vernichtung, ſelbſt in 
der Abjicht, die Benugung dem Vorlegungsſucher zu entzichen, 
muß aber dann al3 erlaubt gelten, wenn die Vorlegung noch 
gar nicht verlangt worden it); denn dann war ein Schuld» 
verhältnis noch gar nicht entjtanden und auch $ 826 B.G.B. 
(Schadenserjag wegen vorjäglicher unfittlicher Schadenszu: 
fügung) iſt nicht amvendbar®), da der Beliger in Ausübung 
eines bejonderen Rechts, feines Eigentums, gehandelt bat; 
höchjtens fünnte im einem jolchen Falle noch der Schikane: 
paragraph ($ 226 B.G.B.) helfen’). Es iſt aber hervorzu— 


2) Eiehe darüber unten $ 25 II, III. 

3) Bol. jedoch für den Prozeß unten $ 36 V. 

4) Wie Pland Vorbem. zu SS S09—S11 meint. 

5) Es iſt aber zu bemerten, dab. wenn die Vernichtung eriolgt, 
um dem Borlegungsiucher die Verfolgung eines Anipruches gegen den 
Inhaber zu erichweren, gerade nicht ein Fall des $ 226 B.G.B. vor- 
liegt, da ja die Bernichtung nicht lediglich zu dem Zwecke geichab, um 
dem andern Schaden zuzufügen, jondern um jich ſelbſt einen — wenn 


— 
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heben, daß diefe Sätze nur dann gelten, wenn der Urfunden- 
inhaber noch nicht im Berzuge it; er braucht, troßdem er 
noch nicht jofort nach Erhebung des Anſpruchs vorgelegt bat, 
noch wicht im Verzuge zu jein, zumal da der Anfpruch, wie 
bereit3 öfters betont, mit Schonung auszuüben iſt. Hiernach 
jind drei Stadien wohl zu unterscheiden: im erjten (bis zur 
Geltendmachung des Anſpruchs ausſchließlich) haftet der Ur— 
fundeninhaber noch gar nicht (nur allenfalls nach $ 226 B. G. B.), 
im zweiten (bi! zum Eintritt des Verzugs) nur für vorjägliche 
Vernichtung und böswillige Abhandenbringung ®), im dritten 
(vom Eintritt des Verzuges ab) für omnis eulpa und casus 
($ 287 BGB), wie auch der Schenfungsverjprecher troß 
$ 521 nach Eintritt des Verzuges gemäß $ 287 haftet”). 
Eine Ausnahme von dem Gejagten in dem Sinne, daß 
ſchon vor Erhebung eines Vorlegungsanſpruchs eine Pflicht 


aud; recht&widrigen — Vorteil zuzumwenden. In einem derartigen Fall 
fann im fünftigen Prozeß höchſtens S 444 C.P.O. auöheljen; ſ. unten 
$ 36 V. Die bier vertretene Anficht, daß jogen. Rechtsausübungshand— 
(ungen nicht unter $ 826 B. G. B. fallen, wird von Planck zu $ 226 
u. $ 826 geteilt, iſt aber wicht die herrſchende. Bgl. auch über diejen 
Bunftt Oertmann, Dentide Nur. eitg. 1903 S. 325 fi. Vom Staud: 
punft der entgegengejeßten berrichenden Anjicht it aber $ 226 B. G. B. 
völlig überflüffig, da er durch S 526 gededt wäre. Wenn Dertmann 
a. a. D. dieſem Einwand dadurch zu entgehen jucht, daß er zwar die 
gegen $ 226, nicht aber die lediglich gegen $ 826 veritogenden Hands» 
ungen fir rechtswidrig erklärt, jo wird damit die bisher übliche An - 
ſchauung auf den Kopf geitellt, indem das illoyale Verhalten dejien, qui 
suo jure utitur, härter beurteilt wird als desjenigen, der nicht formell 
in Ausübung jeines Rechtes handelt. 

6) Im ganzen übereinitimmend, dod) etwas weiter gehend in der 
Haltung Kohler $ 4 ©. 388. 

7) Merkwürdig toferant iſt für dien. a.e.1. 7$5D, 10,4: wenn 
während des Prozejjes ohne Arglijt der Befip verloren wird, erfolgt Ab- 
weilung der lage, obgleich doc, wie die Stelle ſelbſt hewworbebt, in dem 
Nichtvorlegen nad) Klageerhebung ein Verſchulden liegt. 
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zur Aufbewahrung gegenüber dem Beteiligten beitehe, macht 
auch nicht, wie Kohler S. 388 meint, die Teitaments- und 
Stiftungsurfunde, denn entweder it dev Errichter der Urkunde 
Beliger, dann kann er als Eigentümer frei jchalten und walten, 
oder aber ein anderer als der Eigentümer iſt Befiger, dann 
darf legterer nach allgemeinen Grumdjägen die Urkunde nicht 
vernichten. Dit beim Teſtament der erite Eigentümer, der 
Erblafjer, tot, jo mug man annehmen, daß Eigentümer wicht 
der Erbe, jondern der Staat wird, der jie für Die Beteiligten 
aufbewahrt (arg. $ 2259 B.G.B.). md die Pflicht zur Auf: 
bewahrung der Stiftungsurfunde ergibt ſich ſchon daraus, daß 
die Stiftung bereit3 vor der Entitehung gewiſſe Rechte hat 
($$ 81-83 B.G.B.), und bejtcht auch nur jo weit, al3 folche 
echte vorhanden jind, und für den Fall des $ 83, daß das 
Stiftungsgeichäft in einer Berfügung von Todes wegen ent: 
halten it, findet das über Teitamente Gejagte Anwendung. 

II. Die Klage aus S 810 jegt voraus, daß der andere 
die Urkunde noch bat; hat er ſie nicht mehr, und zwar in— 
folge eines nach dem Vorhergehenden von ihm zu vertretenden 
Umftandes ®), jo kann der Vorlegungsjucher zwar Schaden? 
erjag fordern ($ 230 B.9.B.), aber diefer Anipruch verhält 
jichh zu der Sllage aus $ 810, wie die Klage aus 8 989 f. 
B.6.B. gegen den, qui dolo desüit possidere, zu der rei 
vindieatio ($ 985 B. G. B.) nach modernem Recht (beide — 


8) Der dolo desinens haftet im gemeinen Rechte beim Erhibitions- 
anjpruch (M.R. Bd. XX ©. 260). Doch war zum Begriii des dolo 
desinere possidere nicht eriorderlich, Dah der Anſpruch vorher im Sinne 
des obigen Tertes (8 6 V geltend gemacht wurde. Demgemäß vertrat 
die a. a. e. auch die Entihädigungsflage gegenüber dem, qui dolo desiit 
possidere; dem desinens war ſchon „behufs Erteilung des iussus ad 
exhibendum nadıgemwiejen, daß er willentlich eine fremde Sache aus 
jeinen Händen gelapen hat“ (Demelius $ 17 ©. 80-34) Bol. 
> 81.98 1u.4D. 10,4 Im diefer Funktion erjepte die a.a. e. 
völlig die auf Schadeuserſatz gehende rei vindieatio. 
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die Klage wegen Schadenserſatzes beim Vorlegungsanſpruch 
und die aus 8 989 f. — wirken als ſolche nicht gegen den 
Sondernachfolger. 

III. Es fragt ſich noch, ob das Vorlegungsrecht im 
Sinne des $ 823, 1 B.G. B. „ein jonjtiges Necht“ iſt, dejjen 
vorfägliche oder fahrläffige Verlegung zum Schadenserjag ver- 
pflichtet ). Unter den Begriff der „ſonſtigen Nechte“ fallen 
nach herrjchender 1°), auch hier vertretener Anſicht obligatorijche 
Forderungsrechte nicht, Schon ans dem Grunde, weil das rein 
ideelle Beziehungen zwiſchen zwei Perjonen find; denn der 
Berleger irgend eines Gegenjtandes kann Hinjichtlich feines 
Tuns nur vom Standpunkt des dinglichen Inhabers des 
Gegenjtandes beurteilt werden, weil er ja dann, wenn er mit 
Einwilligung des Bejigers und Eigentümers verlegt, überhaupt 
nicht mehr rechtswidrig handelt; jonjt müßte der, welcher in 
Kenntnis des für einen anderen bejtehenden älteren obligato: 
rischen Anspruchs einen Gegenjtand envirbt, alſo „vorjäglich” 
das Forderungsrecht eines anderen „verleht“, auf Schadens— 
erfag haften, und jo witrde die befümpfte Anficht auf das ius 
ad rem des A.L.R. zurücdführen oder gar die Intereſſen— 
Iphären des Völkerrechts in das Privatrecht verjegen. 

Hieraus folgt: joweit auf Grund des Vorlegungsrcchts 
dem VBorlegungsiucher Befig vder Mitbefig eingeräumt it, 
joweit aljo der Anfpruch erfüllt iſt, it der Beſitz als „ſonſti— 
ges Recht“ nach $ 823, 1 geſchützt!. Iſt ein Vorlegungs— 
anfpruch noch gar nicht erhoben und daher noch nicht ent: 
itanden, jo kann ein Schadenerjaganjpruch, da nicht eimmal 


9) Die folgende Erörterung hat auch für $ 809 Gültigkeit. 

10) &o 3. B. Pland zu $ 823: a. M. v. Lißt, Deliftsobli- 
gationen S. 21, 

11; So auch hinfichtlich des Beſißes v. Lißt, Deliftsobligationen 
©. 21; a. M. Pland $ 823 Ertl. 2a, der den Belip nach Abi. 2 des 
$ 823 gejchügt wijien will. 

NH. z. deurichen Privatrecht XIL. 3. Seht. 280 3 
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gegen den Beſitzer das Necht begründet ift, a potiori nicht 
gegen einen Dritten gegeben fein. Iſt er aber erhoben, dann 
bleibt, wenn er auch jedem Beliger gegenüber durchjegbar ift, 
doch die ideelle Beziehung nur zu einer Perfon, nämlich den 
Befiger, dem gegenüber er erhoben ift, d. h. der obligatoriſche 
Charakter beitehen, jo daß er gegen Dritte nicht wirft; kommt 
die Urkunde in andere Hände, jo muß der Anjpruch von 
neuem geltend gemacht werden. Eine Geltendmachung des 
Anfpruches dritten Berfonen gegenüber auf Grund des $ 823 
it alfo in dieſen Fällen ausgeſchloſſen!?). 


87. 
Der zur Vorlegung verpflichtende Inhalt der Urkunde; 

beitehende Rechtsverhältniſſe im Sinne vor $ 810 B. G. B. 

Von den drei Borausjegungen, die $ S10 für die Ur— 
funde aufitellt, find die beiden eriten die praftifch und vecht: 
lich bedeutjamiten, während die dritte, daß die Urkunde Ber: 
handlungen über ein Nechtsgeichäft enthält, dev Erklärung 
feine Schwierigfeiten bietet!). Außer diefen Vorausjegungen 
in der Urkunde jelbit muß noch der VBorlegungsjucher ein 
rechtliches Intereſſe haben. 


12; Bei vorfäplicher rechtswidriger Beſchädigung ſeitens eines Dritten 
in der Mbficht, dem Vorlegungsiucher Schaden zuzufügen, kann jedoch) 
$ 526 B.G. B. Anwendung finden, dies auch dann, wenn der Anſpruch 
nod nicht erhoben ift, aber nur, wenn der Dritte iiberhaupt vechtSwidrig, 
d. b. nicht in Ausübung eines bejonderen Nechtes handelt. Bol. aud) 
Dertmann, D. Jur- sta. 1903 ©. 326 zu Anm. 2 (linfe Spalte). 


1) Die zumeift für das gemeine Necht im Anichluß an das Roſtocker 
O.A.G. (SM. 29 Nr. 85, 16 Wr. 157) audı von Apt ©. 43 unten 
angenommene Definition der doeumenta communia it vom Standpunkt 
des 8 810 zu eng. (Danach mußte fich die Urkunde objeftiv auf das ' 
Rechtsverhältnis beziehen und im beiderjeitigen Geſchäftsintereſſe errichtet 
fein, wenn auch nicht in der Abiicht, als Beweismittel zu dienen.) 
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I. Wenn 8 810 in der zweiten Alternative die Beur— 
kundung eines zwiſchen dem Vorlegungsſucher und einem 
anderen beſtehenden Rechtsverhältniſſes verlangt, ſo iſt damit 
erfordert, daß der Vorlegungsſucher direkt die eine Partei 
des beurkundeten Rechtsverhältniſſes iſt, mag es ſich um 
ein zweiſeitiges Rechtsgeſchäft (Kauf) oder ein mehrſeitiges 
(Vertrag zugunſten eines unmittelbar forderungsberechtigten 
Dritten, Schuldverhältnis mit gleichzeitigem Garantie- oder 
Bürgſchaftsvertragh handeln. Hingegen genügt es nicht, wenn 
das beurfundete Nechtöverhältnis mittelbar einen Einfluß auf 
die Rechtsſphäre des Vorlegungsfuchers ausübt, jei ed auch 
vermittelit jchon beſtehender anderweiter Berträge und Rechts: 
beziehungen?). Iufofern ift das B.G.B. — wohl nicht mit 
Unrecht — bedeutend enger ald das ſächſiſche B.G.B. $ 1566, 
das am weitejtgehenden von den Bartifularrechten in der 
materiellen Editionspflicht war. $ 1566 lautete: 

„Wem wegen eines echtes daran gelegen ift, eine Ur- 
funde einzufehen, fann die VBorzeigung derjelben von Dem 
Inhaber verlangen, wenn jie ein ihn berührendes Rechts— 
verhältnis betrifft und nicht in Aufzeichnungen bejteht, welche 
jemand bloß zu eigenen Zwecken gemacht hat. Soweit die 
Einficht von Urkunden verlangt werden kann, dürfen aud) 
Abjchriften von ‚denjelben genommen werden.“ 

Der Relativjag am Anfang enthält, abgejehen von dem 
jprachtwidrigen Gebrauch des „wem“ bezw. der Weglajjung 
de3 Subjefts im Hauptjag, eine recht glückliche Umjchreibung 
des in $ 810 erforderten „rechtlichen Intereſſes“)). Wie 
jih aus der Dinzufügung der Ausnahme („und nicht in Auf: 
zeichnungen beſteht“ 2) ergibt, konnte bereits Einſicht ge: 
fordert werden, wenn die Urfunde nur in irgendwelchen 


2) Bol. auch Rechtſprechung d. O.L. GG. Bd. IV S. 52. 
3) gl. unten $ 15. 
291 3* 
ı9* 
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loſen Zuſammenhang mit der Rechtsſphäre des Vorlegungs— 
ſuchers ſtand, fie „berührt“. Im Gegenſatz zu $ 1566 des 
ſächſiſchen B.G.B. müjlen bei $ 810 B.G.B. gegenjeitige 
Nechtsverhältniffe für den Vorlegungsſucher direkt beurfundet 
jein; es genügt aber natürlich, daß er Nechtönachjolger (Uni: 
verjaljufzefjor oder Sondernachfolger) der uriprünglichen Partei 
it, jo dap die Möglichkeit, VBorlegungsaniprüche zur Entitehung 
zu bringen und geltend zu machen, auf den übergeht, auf 
welchen die die Geltendmachung begründenden Nechtsverhält: 
niffe übergegangen find. Das mittelbare Intereſſe genügt 
nicht. Wenn der Vorlegungsſucher der eigentliche Geſchäfts— 
herr, ein anderer nur Fiduziar ift, jei es überhaupt oder nur 
im Verhältnis zu den Gläubigern des andern, wie im Ber: 
hältnis von Kommittenten und Kommiſſionär ($ 392 H.G. B.), 
jo it in den Urkunden über Geichäfte, die der andere in Er- 
füllung des Auftrages des Vorlegungsjuchers abgeſchloſſen 
hat, unmittelbar ein Rechtsverhältnis des legteren beurkundet). 
Die Ehefrau ift bei der allgemeinen Güter, der Errungen: 
ſchafts- und Fahrnisgemeinſchaft jtets an den zum Gejamtgut 
gehörigen Geſchäften beteiligt und daher mit Partei, jo daß 
jie bezüglich der darüber errichteten Urkunden nad) 8 810 
vorlegungsberechtigt ijt>). 

II. Dagegen beiteht fein Einfichtgvecht aus $ 810 zus 
guniten des Vorfaufsberechtigten an der zwijchen dem Ber: 
pflichteten und dem dritten Käufer errichteten Urkunde?). 
Denn der Vorfaufsberechtigte it nicht Partei des geſchloſſenen 
Vertrages und ſteht zu dem Käufer in gar feiner Rechtsbe— 
ziehung, auch nicht bei dinglichen im Grundbuch eimgetrage: 


4 So binfichtlich des Kommiſſionsgeſchäfts audı Kohler 5.3988 8. 

5) So hinſichtlich der Errungenichaftsgemeinichaft de8 Code civil 
auch R.G. Bd. LS. 3567., jedoch mit abweichender, wenig überzeugender 
Begründung. Vgl. u. $ 13 Aum. 4. 

5 A. M. Nobler S. 399 8 8. 
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nen Vorkaufsrechten, die dem Dritten gegenüber nur die 
Wirkung einer Vormerkung zur Sicherung des durch die Aus— 
übung entſtehenden Eigentumsübertragungsanſpruchs ($ 1098, 2 
B.G. B.), alſo nur die Wirkung einer Abwehr haben; und 
auch im Verhältnis zwiſchen dem Vorkaufsverpflichteten und 
berechtigten nach Ausübung des Vorkaufsrechts iſt der 
ſchriftliche Vertrag mit dem dritten Käufer nicht ſofort der 
jetzt maßgebende Vertrag, ſondern es kommt nur durch die 
Erklärung der neue Kaufvertrag zuſtande, allerdings zu den 
Bedingungen des eriteren ($$ 505, 2, 1098, 1 B.G. B.)7). 
E3 hat ferner fein Einfichtsrecht nach S 810 3. B. der 
offene Handelsgejellichafter nach dem Ausicheiden aus der Ge- 
jelljchaft an den fünftigen Bilanzen und dem Büchern, ſoweit 
die fünftigen Geſchäfte beurfundet find, auch wenn er nad) 
dem Abkommen beim Ausjcheiden an den Gefchäften der nächiten 
Jahre zu einem Prozentjag beteiligt it®); denn die einzelnen 
Geſchäfte betreffen nicht mehr gemeinfame Rechtsverhältniſſe 
des ausgeſchiedenen Gejellichafters. Ebenſo verhält es ſich mit 
folgendem in der Praxis vorgefommenen Fall: Jemand war 
Leiter der Filiale einer Fabrik und zu einem Teile des aus 
der Filiale erzielten Reingewinns beteiligt; eines Tages wurde 
er plößlich entlafien, und ev verlangt nunmehr, um dei er 
zielten Gewinn fontrollieren zu fünnen, Borlegung nicht nur 
der Bücher der Filiale, jondern auch der des Hauptgejchäftes 
der Firma, da in dieſen anjtatt in den Büchern der Filiale 
die Inventur über den Warenbejtand der Filiale aufgenommen 
war. Ein Einfichtsrecht beitcht auch hier nicht; denn die In— 
ventur und Bilanz beurfundet Fein Nechtsverhältnis, an dem 
der Filialleiter unmittelbar beteiligt ift, und aus dieſem Grunde 


7) Ebenjo bei dem Vorkaufsrecht der Miterben $ 2034. 
8) Auch nicht bei der geieglich vorgefehenen Beteiligung des $ 740,2 
B.G. B., jo auh Fiſcher-Henle Anın. 3 zu S 740. 
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wiirde ein Recht aus & 810 auch nicht einmal an den Büchern 
über die von der Filiale abgejchlojjenen Gejchäfte beitehen?). 
Dasjelbe gilt auch von dem commis interesse, dem Hand— 
lungsagenten, den Parteien des Erzedentenverjicherungsper: 
trag®, bei welchem vereinbart it, daß alle eine beſtimmte Höhe 
überjchreitenden VBerficherungen bei der anderen Partei, dem 
Erzedentenverjicherer, rückverfichert jeien, und auch von dem 
jtillen Gejellichafter, wo überall die Verbindung erit vermittelft 
eined weiteren Rechtsverhältniſſes hergeitellt wird. 

III. In vielen derartigen Fällen, fo auch beim Bor- 
faufsrecht, gewährt aber das jpezielle Nechtsverhältnis ein 
Einfichtsrecht, das teilweiſe ausdrückliche gefegliche Anerkennung 
und Regelung gefunden hat, jo das des ftillen Gejellichafters 
($ 338 H.G.B.). Man wird in der Einräumung eines Ein- 
jichtörechte8 aus dem bejonderen Rechtsverhältnis auch liberal 
jein und es allgemein jtet3 dann gewähren müſſen, wenn es 
die eine Partei braucht, um die Angaben der anderen kon— 
trollieren zu können, ſei ed, um daraus Rechte herzuleiten, 
oder jei eg, um den Umfang ihrer Verbindlichkeit zu begrenzen; 
denn es widerjpräche Treu und Glauben im Verkehr, dem 
Kontrahenten zuzummten, ſich blindlings auf die Angaben des 
Gegners zu verlaſſen. Auch beiteht die große Bedeutung einer 
weitherzigen Gewährung von Einfichtsrechten im der Ber: 
meidung von Prozeljen, was nach einem Ausipruch von Vier- 
haus die höchite Aufgabe jeder Prozekordnung it; denn ge: 
währt man das Einfichtsrecht nicht, dann ift der Vorlegungs— 
jucher gezwungen, wenn er den Verdacht hat, vom Gegner 
benachteiligt zu jein, einen Proze aufs Geratewohl zu er: 
heben, um auf Grund willfürlicher Behauptungen durch Eides- 
zujchtebungen oder Erreichung der Anordnung der Borlegung 


9 Bgl. auch 2.2.9. Hamburg, Redtiprehung der D.L.GG. Bd. II 


— 
S. 18. 
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von Dandelsbüchern gemäß $ 45 9.6.8. einen VBeweis zu 
erhalten, den er einfacher, ſchneller und billiger ſich privatim ver- 
Ichaffen könnte, Man wird in&bejondere in allen Fällen, in denen 
eine Gewinnbeteiligung bejteht, jo insbejondere bei den er- 
wähnten, ein dem echt des jtillen Geſellſchafters analoges 
Necht gewähren, da diefe Fälle am meiſten Aehnlichfeit mit 
dem Wejen der stillen Gefellichaft haben !%), und dem er- 
wähnten Filialleiter auch, jorweit erforderlich, ein Recht be- 
züglich der Hauptbücher der Firma geben. Es iſt jedoch nicht 
angängig, da, wo das Geſetz ausdrücklich das bejondere Rechts: 
verhältnis auch hinsichtlich der zur Kontrolle dienenden Rechte 
geregelt und ein direftes Einfichtörecht verfagt hat (fo dem 
Agenten, der nur das Recht auf einen Buchauszug bat, 8 91 
H.G. B. unten $ 21 D), auf dem beliebten Umweg oder Ab- 
weg mittel® „Treu und Glaubens“ ein Einfichtsrecht zu fon- 
ſtruieren. 

In allen Fällen wird im übrigen gegen eine liberale 
oder, wenn man es jo ausdrücken will, analoge Interpretation 
nicht einzumenden fein: Hingegen tt vorläufig mit Ausnahme 
der unten $ 14 behandelten Fälle noch wicht abzujehen, wie 
man den $ 810, wie die Protofolle!!) wollen, analog aus— 
dehnen joll, ohne vollitändig jeine Grundgedanken preiszu- 
geben und ins Uferloje zu geraten !?). 

Auch ohne daß ein Rechtsverhältnis zwilchen den Par: 
teien bejteht, kann ein Einfichtsanipruch begründet jein, 3. B. 
wenn auf Grund eines Delikts oder einer allgemeinen Haft- 
pflicht eine Partei einen Schadenserfaganipruch gegen eine 
andere erhebt. Man denfe etwa an den Fall, dab jemand 


10; Eine ähnliche Anregung findet jich in der Anm. 9 zit. Ent: 
ſcheidung. 

11) Bd. II S. 774f. J 

12) Auch Rechtſprechung d. O. L. GG. Bd. IV S. 52 hält analoge 
Ausdehnung nur für ausnahmsweiſe zuläſſig. 
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gegen einen Eijenbahnunternehmer auf Erſatz der Heilungs- 
fojten wegen dev durch einen Betriebsunfall verurſachten Kör— 
perverlegung einen Anipruch hat. Der Eijenbahnunternehmer 
wird, um in der Yage zu fein, die Angaben des Gegners zu 
fontrollieven und den Umfang jeiner Verbindlichkeit zu be— 
grenzen, die Belege, Tuittungen u. dgl. von Gegner ver: 
langen fünnen. Man wird überhaupt wohl den allgemeinen 
Grundſatz aufitellen dürfen, daß überall dort, nicht nur, wie 
oben, bei beitehenden Kontraktsverhältniſſen, ein Anfpruch auf 
Mitteilung der Beweismittel, jeien e8 Urkunden oder Zeugen, 
bejteht, wenn die eine Partei deſſen bedarf, um die Angaben 
der anderen zu kontrollieren, um den Umfang ihrer Verbind- 
lichfeit gegenüber erhobenen Anjprüchen begrenzen zu fünnen !3), 
und man nad) Treu und Glauben ihr nicht zumuten kann, 
ſich blindlings auf die Angaben der anderen zu verlafjen. 
Wird in einem jolchen Fall die Einficht zu Unrecht verweigert 
und kommt e8 demmächit zum Prozeß, dann hat der Beklagte 
nicht „zur Erhebung der lage Veranlaſſung gegeben“, wenn 
er vor gehörigem außergerichtlichen Nachweis die Zahlung ab: 
gelehnt hat; erkennt er nach gehöriger Subitantiterung in der 
Klage fofort an, jo find daher nach & 93 C. P.O. die Koften 
dem Kläger aufzuerlegen !). 

Daß in allen erwähnten Fällen nur ein jpezielles, nicht 
das allgemeine Einjichtsrecht, beiteht, hat, wie bereits $5 VII 
hervorgehoben, feine große Bedentung, it aber nicht Immer 
ſcharf unterschieden worden 5). Die Nichtigkeit unſerer An- 
J 13) Nicht etwa auch um ihverieitd irgendwelche Anſprüche zu er: 
heben, denn das würde ja zu der allgemeinen Möglichkeit führen, in die 
Rerbältnifie anderer einzudringen. 

14) Erfolgt die Subitantiierung erit jpäter und erfennt ex daher erft 
ipäter an, jo müſſen ihm zwar die Koften des ichwebenden Prozeſſes 
auferlegt werden, aber er farm dieſe im befonderen Prozeß zurücverlangen. 
Bol. den analogen Fall unten 8 SII. 

15) Zo von Kobier 59 S. 399 Anm. 64a und dem R.G. Bd. XX 
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ficht, daß im den erwähnten Beiſpielen nicht ein Vorlegungs— 
recht aus $ 810 vorliegt, zeigt fich, wenn man die Probe 
aufs Erenpel macht und fragt, ob das Necht auch gegen den 
Sondernachfolger wirffam wäre. Man wird aber in feinem 
der Beiipiele annehmen wollen, daß, wenn das Handelöge- 
ichäft mit den Büchern ohne Lebernahme der Paſſiva verkauft 
wird, troß größten Intereſſes, ein Worlegungsrecht in An: 
jehung der in den Händen des Käufers befindlichen Bücher 
beiteht. 

IV. Die Abjicht für einen anderen, eine gemeinjfame Ur: 
finde zu Schaffen, braucht bei der Errichtung der Urkunde 
nicht vorzuwalten '#); es genügt eben, daß das Schriftſtück 
eine folche Urkunde it. Hiernach beurkundet die Eintragung 
in Handelsbücher über das mit einem andern gejchlofiene 
Nechtsgeichäft umd die auf Grund desjelben vorgenommenen 
Nechtshandlungen, 3. B. Zahlung, jtet3 ein mit Dem andern 
bejtehendes Nechtsverhältnis. Denn diejenigen Handelsbücher, 
deren Führung vom Geſetz vorgeichrieben it (8$ 38 ff. H.G. B.), 
tragen einen gewijien öffentlichrechtlichen Charakter und find 
nicht bloße Privatanfzeichnungen !’). Für die alte ERD. 
wurde vielfach — mit Unrecht — beitritten, da für Handels— 
bücher auf Grund der Gemeinschaftlichkeit ($ 387 Nr. 2) eine 
VBorlegungspflicht im Prozeß beitehen fünne; vielmehr ſei, fo 
behauptete man, $ 387 Nr. 2 inforweit durch die Vorschrift 
des Art. 37 A.D.H. G. B, wonach der Richter die Vorlegung 
der Handelsbiücher anordnen fünne, ausgejchloffen. Der dem 
Art. 37 entiprechende $ 45 H.G. B. Hat dem Streit bewußt 


S. 45, die beim Erzedentenverficherungsvertrag das allgemeine Editions— 
recht gewähren; fener von Goldſchmidt j. umten $ 101I. 

16) Diele jaliche Theorie des Beweiszwecks, von Kohler „Boluntar- 
theorie” genannt, ſpielte in der gemeinrechtlichen Theorie eine große Rolle. 
Bol. darüber Kohler ©. 3915. $ 7, Apt ©. 39f. 

17) SM. 37 Nr. 348 (R.G. 12. Mai 1882). 
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ein Ende gemacht, indem der neue Abi. 2 beitimmt: „Die 
Vorschriften der C. P.O. über die Verpflichtung des Prozeß— 
gegners zur Borlegung von Urkunden bleiben unberührt.“ 
Da aber eine Verpflichtung nach der C. P.O. nur beitehen 
fan, wenn eine jolche nach bürgerlichem Necht vorhanden it, 
jo jteht alfo wohl auch das H.G.B. auf dem Standpunkt, 
daß die Handelsbücher, ſofern fie über Nechtsverhältnifie Be: 
urfundungen erhalten, unter $ 810 B.G.B. fallen. Lebrigens 
jpielt die frage bei der Begründung von VBorlegungsanträgen 
im Prozeß feine allzu große Rolle, da man dort mit der 
Borichrift des $ 45, 19.8. im allgemeinen ausfommt, ohne 
die Frage der Gemeinjchaftlichfeit weiter zu prüfen (vergl. 
unten $ 23 III). 


Exkurs: Die Onittung. 


I. Da die Zahlung (solutio) felbit ein Vertrag iſt, an 
den jich Rechte und Pflichten fnüpfen!), jo beurfundet auch 
die Quittung ein gemeinfames Nechtsverhältwis?) und ijt 
nicht etwa nur im Intereſſe des zahlenden Schuldners er— 
richtet. Das it von Bedeutung, weil dam ihre Borlegung 
nicht nur der Schuldner, fondern auch der Gläubiger ver: 
langen fan, der daran ein Interefie möglicherweile hat, um 
zu erjehen, wieviel der Schuldner bereits bezahlt und wieviel 
er noch zu fordern hat, oder um durch die Quittung über 
eine Teilzahlung die Unterbrechung der Verjährung zu be- 
weiſen ($ 208 B.G.B.)Y. Tiefer letzte Gejichtspunft jchien 


1) Vgl. Endemann $ 141 Anm. 8 ©. 795. 

2} So auch Kohler $ 8 ©. 397; auc zahlreiche Enticheidungen 
der gemeinrechtfichen Praris für die Vorlegungspflicht, z. B. SA. 4 
Nr. 169,16 Nr. 58,17 Nr. 160. 

3) Die Unterbrediung der Verjährung hat der Gläubiger zu beweijen. 
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ſogar dem jpätrömijchen Recht mit feiner nervöfen Vorjicht, 
die auch die Beweisfraft der Quittung an den Ablauf einer 
Friſt knüpfte (fog. exceptio non numeratae pecuniae), wichtig 
geung, um dem Gläubiger, der dem Schuldner in gewiſſen 
Fällen, namentlich bei wiederfehrenden Leiltungen, eine apocha 
(Uuittung) gegeben hatte, das Recht einzuräumen, eine dom 
Schuldner ansgeitellte antapocha zu verlangen (c. 19 de 
fide instr. [4,21]... Es iſt aber jchon jegt zu bemerfent), 
dag im Prozeß das Vorhandenfein der Quittung bei irgend 
einer Perſon an fich nicht den Umstand beweijt, daß der 
Schuldner gezahlt habe, fondern nur die nadte Tatſache, daß 
der Gläubiger eine Unittungserflärung abgegeben habe, denn 
Duittungen werden auch in der Erwartung fünftiger Zahlung 
ausgejtellt. Iſt aber die Quittung gerade im Beſitze Des 
Schuldners >), jo wird man daraus allerdings nach den Regeln 
des täglichen Lebens *) die geleijtete Abjchlagszahlung Ichließen 
können, aber nicht aus dem Vorhandenjein der Quittung als 
jolcher, jondern in Verbindung mit dem Umjtand, daß fie 
gerade der Schuldner hat, der jie vorausfichtlich durch Be— 
gebung des Gläubigers erhielt und nicht ohne geleiftete Zahlung 
erhalten haben würde”). 

II. Da der Gläubiger ferner der Vorlegung der Quittung 
häufig bedarf, um zu erjehen, ob und wieviel der Schuldner 
gezahlt und ob und wieviel er (dev Gläubiger) noch zu fordern 


4) Bgl. unten $ 38 III. 
5) Was jedoch nicht durch das Vorlegungsverfahren bewieſen werden 
fann; vgl. unten $ 38 III. 

6) Fälfchlich jog. praesumtio facti; vgl. Stein, „Das private 
Wiſſen des Nichterd* S. 35, 49 Anm. 11; Gaupp=-Stein $ 282 
IVa, 4. 

7) Aus diefem Grunde braucht auch in dem häufigeren umgefebrten 
Falle der Schuldner, der fich auf die Zahlung beruft, nicht die Begebung 
der Duittung zu beweifen. 
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hat, worüber er als Rechtsnachfolger (Erbe, Käufer des Ge— 
ſchäfts mit Aktiven und Paſſiven) völlig in Unkenntnis ſein 
kann, jo iſt das Einſichtsbegehren auch in ſolchen Fällen 
vollauf berechtigt, und der Schuldner darf nicht, wie es im 
Leben häufig geichieht, wenn er von dem Zahlung verlangenden 
Gläubiger zur Vorzeigung der Uuittung aufgefordert wird, 
jagen, dazu ſei er nicht verpflichtet; wird dann der Schuldner 
auf Zahlung belangt und fiegt er infolge der nunmehrigen 
Vorweiſung der Quittung ob, jo bieten zwar die formaliftiichen 
Koitengrundfäge der C. PO. feinen Raum, um dem jiegreichen 
Beklagten die Koſten aufzuerlegen, da leider feine dem $ 94 
C.P.O. analoge Beſtimmung vorhanden it; aber es beiteht 
fein Bedenfen, daß der unterlegene Kläger als Schadenserjag 
wegen der jchuldhaften Nichterfüllung feines VBorlegungsan: 
Ipruchs in bejonderem Prozeß die gezahlten Prozeßloſten zu- 
rüctverlangt’). Dies Nefultat entipricht auch dem Anſtand 
des Verfehrd und der Billigfeit. 


III. Wenn übrigens der Schuldner die Einficht der im 
Beſitz anderer befindlichen Quittung verlangen will, jo braucht 
er ſich nicht auf 8 810 zu jtügen, jondern er kann fein 
Eigentum geltend machen; denn man wird im analoger An: 
wendung des 8 952 B.G. B, wonach das Eigentum am dem 
über eine Forderung ausgeitellten Schuldichein ſtets ipso iure 
dem Gläubiger zuſteht, umgefchrt den Nechtsjag aufitellen 
müſſen, daß dem Schuldner, der gezahlt hat, das Eigentum 
an der Qunittung zuſteht, Tobald fie aus dem Gewahrjam des 
Gläubigers herausgefommen tft, auch wenn jemand anders 
das Eigentum an dem Papier zugeitanden haben follte). 


8: Damit wird nicht behauptet, da der erfte Prozeß unrichtig ent- 
jchieden ſei, fo daß dieſer Fall nicht mit dem $ 28 zu Anm. 9 verwechjelt 
werden dar. 

HH Aus S 565 B. G. B. folgt dieſer dingliche Rechtsſatz noch nicht. 
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89. 
Fortſetzung von 8 7. 

I. Bei der Gefellichaft des bürgerlichen Nechts, der offenen 
Handelögejellichaft jowie der Kommmanditgejellichaft, nicht aber 
bei der jtillen Gefellfchaft find die von der Gejellichaft ge— 
ichlojienen Geſchäfte ſowie alle in den Gejchäftsbüchern be— 
urfundeten Gejchäfte Nechtsverhältnifje, an denen jeder Geſell— 
ichafter als Gemeinjchafter zur gefamten Hand beteiligt iſt, 
jo daß für jeden, auch den von der Gejchäftsführung ausge 
ichlojienen Gejellichafter ein Necht aus 8 810 beftcht. Für 
die Dauer des Gefellichaftsverhältniiies — aber nur für diefe — 
hat das Geſetz befondere primär geltende, den allgemeinen $ 810 
ausjchliegende VBorfchriften gegeben, welche für den offenen 
Handelsgejellichafter und den Gejellichafter des bürgerlichen 
Necht3 günstiger ($ 118. H. G. B. vergl. auch $ 498 daj.,$ 716 
B.G. B.), für den Kommanditiſten ($ 166 H.G. B.) nicht un: 
günstiger, jondern nur ſpezieller als $ 810 jind!). Soweit 
in dem Gejeg oder dem Gejellfchaftsvertrage Beſchränkungen 
gegenüber dem Einfichtsrecht de3 S 810 gefunden werden 
jolften, Find dieje natürlich für die Beteiligten gültig und bin: 
dend (vergl. Kohler ©. 398 $ 8); aber dritte Perjonen 
fünnen dieſe Beichränfungen dem nach 8 810 Einficht ver: 
langenden Gejellichafter gegenüber nur dann geltend machen, 
wenn und joweit fie ald Mechtsnachfolger oder im Namen 
der Geſellſchaft die Bücher befigen. 

II. Das Recht aus $ 810 it auch gegeben für den, 
der nicht Alleinerbe, jondern nur Miterbe des urjprünglid) 


1) Für den Fall der Liquidation einer offenen Handelsgeſellſchaft 
gilt $ 157 9.6.8. $ 157,3 ſpricht nicht etwa dagegen, dab an ſich 
8810 BG.B. anwendbar jei, jondern jagt nur, daß aud nach durd)- 
gejührter Liquidation die bisherigen Gejellichatter und deren Erben das 
Recht der Einficht und Benugung der Bücher in dem früheren Umfang 
ausiiben dürfen. 
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Berechtigten iſt. Wenn er allerdings keinerlei Einwirkung auf 
das im Hintergrund ſtehende Recht, um deſſentwillen die Vor— 
legung gewünſcht wird, haben ſollte, z. B. wenn er auf das— 
ſelbe durch Erbrezeß verzichtet hat, dann fehlt ihm auch das 
rechtliche Intereſſe. Trotzdem ſind aber die übrigen Voraus— 
ſetzungen des 5 810 vorhanden und auch das rechtliche Inter— 
ejje kann wieder aufleben. Das zeigt ſich an folgendem Beijpiel: 
Der Miterbe A bat auf den Anteil jenes Erblajjers an der 
offenen Handelsgeſellſchaft X & Co. zugunften jeiner Mit- 
erben verzichtet. - Nachträglich möchte er gern die eigentliche 
Größe diefes Anteils fennen lernen; doc ev hat feine Einjicht 
in die Gejchäftsbücher der Firma, da ihm das vechtliche Juter- 
eſſe fehlt. Wenn er aber als Miterbe jolidarisch auf Die 
ganze Höhe einer Erbichaftsichuld belangt wird und die Er: 
ichöpfungseinrede geltend machen will (SS 1990— 1992 B. G. B), 
jo lebt jein rechtliches Intereſſe wieder auf, und infofern it 
die Scheidung des rechtlichen Interefies von den übrigen Vor: 
ansjegungen des $ 810 von Bedentung. Das Intereſſe würde 
auch wieder aufleben, wenn A den Verzicht auf den Gejchäfts- 
anteil jeinen Miterben gegenüber anfechten wollte, weil dieje 
ihn durch zu niedrige Angaben jeiner Höhe argliftig getäufcht 
hätten. 

III. Bon dieſem Standpunft aus iſt ein berühmter Fall zu 
entjcheiden, der den Anlaß zu dem Gutachten Goldſchmidts?) 
in der SZeitjchrift für Handelsrecht Bd. XXIX ©. 341 ff. 
gegeben und feine prozefjuale Erledigung in der Entſcheidung 
des Neichsgerichts Bd. XII ©. 412 ff. gefunden hat. Der 
all, foweit er hier interefliert, läßt Fich furz dahin zuſammen— 
faſſen: Der Erblaffer war Mitglied einer offenen Handels— 
gejellichaft, aus der er noch bet Lebzeiten ausgejchieden war; 
in den Handelsbüchern jind gewiſſe Transaktionen, Zuwen— 


2) Weber Editionäpflicht u. ſ. w. 
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dungen eines Teild des Geſchäftsguthabens u. dgl. des Erb- 
laſſers an feinen einen Sohn, den einen der Miterben, enthalten, 
und es bejteht auf jeiten einiger Miterben die Vermutung, daß 
diefe Zınvendungen der Sollationspflicht unterliegen. Können 
dieje Miterben, die Kläger, auf Grund von $ 387 Nr. 2 
EB.D.3) bezw. $ 810 B.G.B. Einficht in die Handelsbücher 
der Öefellichaft verlangen, gleichviel, wer die Miterben jind? 

Die Uebertragungen der angeblich Follationspflichtigen 
Zuwendungen durch Uebertragung eines Teiles des Gejchäfte- 
guthabens auf die Söhne des Erblaſſers find jedenfalls Trans: 
aftionen, welche ein Rechtsverhältnis zwilchen dem Erlafjer 
und dem Sohn, fowie auch dem Erblaffer und der Handels: 
gejellichaft begründen, legteres jchon aus dem Grunde, weil 
dadurd) die Minderung des Kapitalsfontos des Erblaſſers der 
Geſellſchaft gegenüber feitgejtellt wurde, der überdies auch gar 
nicht ohne Einwilligung der Mitgejellichafter berechtigt war, 
jein Gejchäftsguthaben zu übertragen. Da die Kläger aber 
Miterben jtnd, jo it nach dem Vorhergefagten auch ein Rechts— 
verhältnis zwiſchen ihnen umd der Gejellichaft und dem an: 
geblich bevorzugten Bruder begründet ®). 

3) In dem Falle fragte es ſich vornehmlich zuerit, ob 8 387 Nr. 2 
überhaupt Anwendung finde. Denn da unter dem jonjt zur Anwendung 
ftommenden Code civil die &Gemeinichaftlicykeit der Urkunde feine Bor: 
legung erzeugte, war mit der Berneinung der Frage der Prozeß fir die 
Kläger verloren. Das R.G. berchränfte fih auch vom Standpunkt des 
praftiichen Prozeßbedürfniſſes aus allein auf die Entjcheidung diejer 
Frage, die es ebenio wie Goldſchmidt mit Necht verneint (vgl. unten 
s 25In. Goldſchmidt unterſuchte aber, zugleich wijlenichaftliche 
Zwecke verfolgend, ob vom Standpunkt des gemeinen Rechts und des 
$ 387 Wr. 2 ein Vorlegungsrecht beitände. Nur ſoweit Goldſchmidt 
die Gemeinichaftlichleit der Bücher und ihre Vorlegungspflicht auch vom 
Standpunkt des $ 387 C. P.O. a. F. und des gemeinen Rechts verneint, 
wird jeine Auffaſſung im Text befämpft, während jein prattiiches End— 
rejultat durchaus gebilligt wird. 

4) Hiernach ericheinen die Ausführungen von Goldſchmidt S 7 
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Die Gemeinſchaftlichkeit der Handelsbücher wird daher 
von Goldſchmidt nicht mit Recht verneint. Hingegen hat 
Goldſchmidt $ 7 Nr. 4 ©. 400 f. inſofern recht, als an 
jich die Vorlegungsſucher die Belichtigung der Bücher der 
beklagten Gejellichaft mur injorweit verlangen dürften, als fie die— 
jelben, als den fraglichen vorlegungspflichtigen Inhalt, nämlich 
follationspflichtige Zuwendungen enthaltend, bezeichnen können. 
Sie dürften hingegen nicht alle Bücher auf das Geratavohl 
verlangen und durchitöbern. 

Nun enthalten aber die Bücher ald Handelsbücher, wie 
bereits unter I dargelegt, in ihrem ganzen Inhalt gemein- 
Ichaftliche Nechtsverhältnifie des Erblajjerd und der Gejell- 
Ichaft und Folglich auch feiner Erben (dev Kläger) und der 
Sejellichaft, und inſoweit fünnen die Erben überhaupt die 
Bücher gänzlich einjehen. Soweit ſich aljo das rechtliche Ju— 
tereſſe der Kläger erſtreckt, müſſen ſie auch vorgelegt werden, 
und das rechtliche Intereſſe braucht nicht auf das genaueſte 
analyjiert zu werden). 

Der Grund der abweichenden Goldjchmidtichen Au— 
jicht dürfte aber in folgendem liegen: 

Goldjchmidt, der in der Auffaſſung der Gemeinjchaft- 
lichkeit der Urkunden ziemlich eng it"), verneint die Anwend— 
barkeit des $ 387 Nr. 2 C.P.O. dann (S. 393), wenn die 
Urkunde erſt gemeinschaftlich geworden it, ſofern ſie es zur 
Zeit ihrer Errichtung nicht war; die Gemeinjchaftlichfeit müſſe 
bei der Errichtung vorhanden geweſen fein. Darin liegt aber 
ein Nüdfall in die übenvundene „Voluntartheorie“7). Denn 


©. 398 f. unzutreifend, das Beiſpiel S. 399 unten jchon deshalb, weil 
in demjelben überhaupt fein Nechtöverhältnis des Vorlegungsſuchers in 
den Handelsbiihen beurkundet iſt. 

5) gl. unten $ 151. 

61 86 388397. 

7 Siehe oben 8 7 zu Aum. 16. 
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Rechtsverhältniſſe ſind beurkundet ( 387 Nr. 2 EBD. a. F. 
8810B.G. B.), wenn die Gemeinſchaftlichkeit auch erſt ſpäter 
eingetreten iſt. 


8 10. 
Erledigte Rechtsverhältniſſe und Verzicht auf das 
Vorlegungsrecht. 


I. Wenn Goldſchmidt die Gemeinſchaftlichkeit dann ver: 
ueint, wenn die Urkunde ihrem Inhalte nad einmal eine ge: 
meinfchaftliche war, es aber zur Zeit der Erhebung der Klage 
nicht mehr iſt, da feine Editionspflichten in betreff „erledigter” 
Nechtöverhältnifje beitänden, jo hat er nur inſoweit Necht, 
als bei erledigten Rechtsverhältniſſen es häufig am dem recht: 
lichen Interejie!) fehlen wird. Hingegen kann nicht zugegeben 
werden, daß es überhaupt „erledigte Rechtsverhältniſſe“ im 
Simme Goldjchmidts gibt. Es gibt höchſtens Anfprüche, 
die erlojchen find. Es kommt aber gar nicht darauf an, daß 
dad Rechtsverhältnis zwischen dem Borlegungsiucher und dem 
Urkundenbefiger (beziv. einem Dritten) noch beiteht, d. h. noch 
Nechte und Pflichten äußert). Denn das Nechtsverhältnis 
fann im Verhältnis anderer al® der urjprünglichen Kontra: 
henten von rechtlicher Bedeutung fein (jo gerade in dem Gold— 
ſchmidtſchen Fall Hiunfichtlich der Ktollationspflicht). Die in 
der Urkunde beurkundeten Tatſachen find eben geſchehen und 

1) Das rechtliche Anterefje mußte auch bei $ 387 Nr. 2 EBD. 
vorhanden fein; doch veritcht ji fein Vorhandenſein in der Negel von 
jelbit, wenn die Urkunde als Beweismittel im Prozeß benutzt wird: 
j. darüber unten $ 26 VI. 

2) Dies ift bei $ 810 B.G. B. um jo jicherer, als ja das Rechts— 
verhältnis nicht mit dem Urkundeninhaber zu beitehen braucht, jondern 
auch mit einem Dritten bejtchen fan und der Urkundeninhaber, für den 
allein der Inhalt der Urkunde maßgebend ijt, gar nicht zu beurteilen 
vermag, ob das Redjtsverhältnis noch Rechte und Pflichten äußert. 


Abb. z. beutich. Privatrecht XII. 2. Seht. 307 4 
Siegel, Borlegunng. u 
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können niemals ungelchehen d. h. „erledigt“ werden. Außer: 
dem kann ein Nechtsverhältnis, das man für beendigt an— 
fieht, noch nach langer Zeit wieder Wirkungen, auch zwiſchen 
den Kontrahenten, ausüben ?), gleich einem Vulkan, den man 
für erlojchen anſiieht. Es kommt ebenfowenig darauf au, 
dab das Nechtsverhältnis noch beiteht, wie — unbejtrittener- 
maßen — darauf, daß der im Dintergrumd jtehende Anfpruch, 
„das rechtliche Jutereſſe“, jeine Spige gegen den Urkunden— 
inhaber richtet. Das präſentiſche Partizipium („beitehende 
Nechtsverhäftnifie") in $ 8104) darf, wenn anders man zu 
einem vernünftigen Reſultat kommen will, nicht in dem Sinne 
aufgefagt werden, daß noch Nechte und Pflichten aus dem 
Rechtsverhältnis aftuell Find; dazu nötigt auch nicht der Wort: 
laut). Hiernach fann auch nach erfolgter Ceſſion der Ge- 
dent beim Borhandenjein eines vechtlichen Intereſſes Vor— 
legung der Schuldurfunde verlangen, da fie das zwijchen ihm 
und dem Drittſchuldner „beitchende“ Rechtsverhältuis beur- 
fundet ®). 

II. Ein weiterer Grund für Die abweichende Anficht Gold— 
ſchmidts) liegt im einer nicht ganz ſcharfen Auffaſſung über 


3) 3. B. noch 30 Jahre nachher it Anfechtung wegen Irrtums 
oder Betrugs möglich, B.W.B. 88 121,2, 124,3. Mehnlich wie im Text 
Kohler ©. 406 . $ 12: vgl. nod) das Eigentum nad Verjährung der 
rei vindieatio Planck zu $ 194 B. G. B.). 

4) „Beurkundet find" in $ 387 Nr. 2 C. P.O. a F. 

5) Nuch nach dem inhaltlih mit $ 810 und $ 387 Ar. 2 C.P.O. 
verwandten, wenn auch weitergehenden $ 1566 des ſächſ. B.G.B. beitand 
offenbar eine Norlequngspilicht bei „erledigten" Nechtöverhältniiien. 

6) R.G. Bd. XXI S. 808. ſpricht nicht gegen, ſondern für die 
im Tert vertretene Anficht, daß nach Abwicklung (Erledigung) eines Ge: 
ichäfts noch Einſichtsrechte beitehen fünnen. In der Enticheidung handelt 
es fich, was nicht Har hewortritt, allerdings nicht um die allgemeine 
Editionspflicht, ſondem um die aus ipeziellen Rechtsverhältnis (Kom— 
miſſionsvertragh, und auch dieſe läßt das Reichsgericht bejtehen, ſoweit 
die betreffenden Urkunden noch vorhanden ſind. 
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den Verzicht auf Einſichtsrede, wodurch wir zu einigen allge— 
meinen Betrachtungen über den Verzicht auf Einſichtsrechte 
geführt werden. Im den den Gegenſtand des Goldſchmidtſchen 
Gutachtens bildenden Fall kann man für tatlächlich erwieſen an- 
jehen, daß der Erblafier bei ſeinem Ausscheiden aus der Gefell- 
Ichaft auf die aus dem Gejellichaftsverbhältnis etwa noch ent: 
Ipringenden Einfichtärechte verzichten wollte. Goldſchmidt 
verwechjelt num, indem er die von uns öfters betonte Unter: 
ſcheidung nicht macht °), das bejondere Recht des Gejellichafters 
auf Vorlegung der Handelsbücher, das durch die Gejellichafts- 
verhältnifie bedingt it, umd den Davon unabhängigen allge: 
meinen VBorlegungsanjpruch und jpricht den Klägern wegen 
des enwähnten VBerzichts auf das eritere Necht jeden Ein- 
jichtsanipruch ab. 

Das eritere Necht des Erblaſſers als Gefellichafters kann 
natürlich durch den Geiellichaftävertrag und jonjtige Verein: 
barung ausgejchloffen werden, und dieſe Beſchränkung gebt 
auch auf die Erben über; dabei iſt es gleichgültig, ob die nach 
dem Tode des Geſellſchafters — ſei es auch, daß dieſer ſchon 
vorher bei Lebzeiten ausgeſchieden war — in der Geſellſchaft 
verbleibenden Geſellſchafter die Miterben der Vorlegungsſucher 
oder andere extranei ſind“). Dieſe Beſchränkung tt ſelbſtver— 
ſtändlich a potiori gültig, weil der Erblaſſer auch auf ſeinen 
Geſchäftsanteil überhanpt verzichten forte. Hinſichtlich aller 
Berhältniffe des Erblaſſers zu der Geſellſchaft kann alſo Die 
Vorlegung ausgejchlojlen werden. 

Hingegen fann ein Erblajjer Ichlechterdings nicht auf das 
Einfichtsrecht Hinfichtlich der Kollationsaniprüche der Miterben 
(hier der Kläger) verzichten; denn das ſind Anſprüche, die gar 


7) Bol. au $ 5 S. 402. 
8) Vgl. oben 88 5 VII, 7 IIE 
9, In dem Falle waren die verbleibenden Sejellichaiter teild Mit: 
erben, teils extranei. 
4° 


Jun u® 


re 


nicht dem Anspruch des Erblaſſers gegen die Handelögejellichaft, 
deren Mitglied er war, berühren und vom Willen des Erb- 
laſſers ganz unabhängig find. Die Parteien fönnen ein Rechts: 
verhältnis derart „erledigen“, daß zwilchen ihnen Hinfichtlich 
diejes Nechtöverhältnifies kein vechtliches Intereſſe mehr be: 
ſtehen kann, aber jie können jchlechterdings nicht bewirken, 
daß niemals zwilchen ihnen ein vechtliches Berhältnis beitanden 
habe, da das unmöglich it. Sofern ſich an dies hiſtoriſche 
Faktum jpäter Ansprüche anknüpfen, lebt auch ein Anſpruch 
an der darüber errichteten Urkunde wieder auf. 

III. Da ferner das allgemeine Editionsrecht des gemeinen 
Nechts, des 5387 Nr. EBD. a. F. und des $SS10B.G.B. 
fein bereits bejtehender Anspruch iſt, ſondern erſt mit der Gel: 
tendinachung bei Verfolgung eines fonfreten rechtlichen Inter: 
eſſes entiteht!%), jo wird im Zweifel auf das Einfichtsrecht 
nur unter dem Gejichtöpunft eines beitimmten rechtlichen In— 
tevejjes, eines im Hintergrumde jtehenden Hauptanjpruchs '') 
und in Verbindung mit diejem verzichtet, nicht aber in bezug 
auf andere, nicht damit in Zuſammenhang ftehende Nechts- 
verhältnifje, und es kann überhaupt nur auf die Einficht ver: 
zichtet werden, joweit auf den Hauptanſpruch verzichtet werden 
fann. Daher kann der Erblajier auf das Einfichtsrecht in- 
joweit auch für feine Erben verzichten, als er auf Anjprüche 
derjelben mit bindender Kraft für jie verzichten fan. Soweit 
er dies aber nicht vermag, kann er auch nicht auf das den— 
jelben entipringende Einfichtsrecht verzichten. Sofern aber ein 
Kollationsanfprud, beiteht !?), iſt er mmabhängig vom Willen 
des Erblafiers, denn er tritt nur dann ein, wenn die Erben 
als gejegliche Erben erben oder auf ihren gejeglichen Erbteil 

10 2. oben $5 V. 

11) gl. oben $ 3 Anm. 7 cäudicium direetum). 

12} Zeder Erblaſſer fann natürlich fo teitieren, daß ein Kollations- 
anjpruch nicht beiteht. 
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eingeſetzt ſind (S$ 2050, 2052 B. G. B); da alſo der Aus— 
gleichungsanſpruch nicht ein bereits dem Erblaſſer zuſtehender 
Anſpruch iſt, auf den er verzichten könnte, ſo kann er auch 
nicht auf das zu ſeiner Verwirklichung dienende Einſichtsrecht 
verzichten, und es iſt bei dem Goldſchmidtſchen Fall ganz 
unerheblich, daß in der Handelsgeſellſchaft, die ihre Bücher 
vorlegen ſoll, auch extranei find. 

IV. Noch viel weniger kann der Erblaffer auf das Recht 
jolcher Berjonen verzichten, die gar nicht jeine Nechtsnachfolger 
find, wie das des WPflichtteilsberechtigten, jei es das nach 
$ 2314 oder das nach $ 810; denn der Verzicht bindet natürlich 
nur die Nechtönachfolger. Hingegen hindert die Tatjache, daß 
der Einfichtsanipruch im Augenblicke des Verzicht! vielleicht 
noch nicht entitanden ift und ſtets von neuem entiteht, nicht 
daran, daß man auf jedes mit einem bejtimmten rechtlichen 
Intereſſe 3. B. einer Forderung verbundene Einfichtsrecht ver: 
zichtet, da man auch auf fünftige Anfprüche verzichten kann 
und dies aus der pertinenzialen Natur !3) des Einfichtsan- 
Ipruch® folgt; ein jolcher Verzicht bindet Daher den Rechts: 
nachfolger (auch Sondernachfolger, Ceſſionar) gleichgültig, ob 
diefer Kenntnis davon hat!!) oder nicht. 

Ein Verzicht auf das Einfichtsrecht iſt alſo ſtets dann 
unzuläffig, wenn das im Hintergrumd stehende Recht gar nicht 
der Verfügung des BVBerzichtenden unterliegt oder ein Verzicht 
darauf ſelbſt im voraus nicht möglich it (arg. 3. 3. $ 118 
H.G. B. die Vorjchrift ift gegeben, weil man nicht im voraus 
ſich damit einverstanden erklären kann, ſich betrügen zu lajien) "5). 
Nenn man auf dag Necht der, Einjicht an beilimmten Ur: 
funden verzichtet hat, wird man es Doch ausüben können, wenn 


13) Darüber Kobler $S3 ©. 353 fi. 
14) Nur diefen Fall erkennt Kohler $ 12 ©. 408 an. 
15) Vgl. den Sag: pactum ne dolus praestetur, nullum est 
($ 276, 2 B.6.8.). 
3 
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man von einer Verbindlichkeit befreit ſein will, deren Vor— 
handenſein gegen die guten Sitten verſtößt ($ 138 B.G. B.). 
z. B. man will aus der Urkunde das Vorliegen von Wucher 
beweiſen. Allerdings wird man in ſolchen Fällen, in denen 
man auf die Einſicht ein für allemal verzichtet hat, das recht— 
liche Intereſſe, beſtehend in einem im voraus nicht verzicht— 
baren Anſpruch, beſonders genau beweiſen müſſen. Es iſt 
ſchließlich noch hervorzuheben, daß ſich der unverzichtbare Au— 
ſpruch nicht gerade gegen den Urkundeninhaber, dem gegen— 
über man auf die Einſicht verzichtet hat, zu richten braucht. 

V. So lange die Urkunde beſteht, kann auch ein Ein— 
jichtsrecht ausgeübt werden. Die Einwilligung in die Ver: 
nichtung einer Urkunde enthält im Zweifel noch nicht den 
Verzicht auf ſpäter geltend zu machende Einfichtsanjprüche, 
und die Erhebung des konkreten Anspruchs hat nach Maßgabe 
der allgemeinen Grundſätze!“) die Wirkung, dag nunmehr dem 
Inhaber die Vernichtung unterjagt iſt. 


SE 
Abtretung und Verjährung des Vorlegungsrechts. 


I. Eine Übertragung des Vorlegungsanipruchs aus $ 810 
ohne den Hanptanfpruch it micht möglich"), da der Vor: 
legungsanfpruch nur ein Akzeſſorinm des Hauptanipruchs bezw. 
der Hauptbeziehungen it, welcher überhaupt noch gar nicht 
beiteht?), ſondern nur in Verbindung mit demjelben auftreten 
und zur Entitehung gelangen kann. Mit dem Hauptanſpruch 
geht das Worlegungsrecht ipso jure über, während der bereits 
geltend gemachte, fonfrete VBorlegungsanipruch mit der Ab- 


16) S. oben S6TI 


to 


I; So auch Kohler $ 1: 


2, Bol. oben S5 VW. 


S. 407. 
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tretung des Hauptanſpruchs für den Cedenten ſeine Voraus— 
ſetzung, das rechtliche Intereſſe, das in dieſem Hauptanſpruch 
beſteht, verlieren wird. Nicht zu verwechſeln mit einer Ab— 
tretung des Vorlegungsanſpruchs iſt das oben $ 5 III envähnte 
Necht, ſich technischer Gehilfen bei der Einficht zu bedienen. 

Andrerfeitd geht mit der Übertragung eines Nechts nicht 
immer der fonfrete Borlegungsanipruch auf den Nechtsnach- 
folger über, und zwar dann, wenn das in der Urfunde be 
urfundete abgetretene Recht nicht zugleich das rechtliche In— 
terejje des vorlegungsfuchenden Gedenten gebildet hat: 5. B. 
jemand tritt eine Forderung aus einem Kaufvertrag ab, er 
hat zur Zeit der Abtretung einen VBorlegungsanipruch geltend 
gemacht in bezug auf die über den Vertrag gewechſelten 
Schriftitüce, um daraus darzutun, daß ein jpäterer Vertrag 
in einem beftimmten Sinne zu interpretieren ijt; der Vor: 
legungsanjpruch geht nicht auf den Nechtsnachfolger über, da 
ihm das rechtliche Intereſſe fehlt®). 

Auch bei bejonderen Nechtsverhältniffen ift zu unters 
juchen, ob das denfelben entjpringende Einfichtsrecht über: 
tragbar it, oder ob es fraft Vereinbarung oder nach der 
Natur der Sache (vgl. $ 399 B.G. B.) ſtreng an die Perſon 
geknüpft it. Lebteres tt bei Bertranensverhältnijien gewöhn— 
ih der Fall und bei Geſellſchaftsverhältniſſen ausdrücdlich 
vorgefchrieben ($ 716 B.G.B., 8 115 H. G. B. „ſich perfönlich 
unterrichten “). 

II. Aus der Natur des Anjpruchs aus $ 810 ergibt 
ich, dat das Recht jchlechterdings nicht verjähren famıı®). 
Denn da die VBorausjegungen, von denen jeine Entſtehung 
abhängt, die Eignung der Urkunde zur Edition, nicht unter— 
gehen können, ſolange eben die Urkunde beiteht?), jo fann 

3) Bal. auch S 399 BB. 

4) So auch Pland zu S 809 B. G. B. 

5) Bgl. oben $ 101. 
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jtet3 ein Anſpruch erhoben werden, jolange und jo oft ein 
rechtliches Iuterejfe vorhanden iſt. Der fonfret erhobene An- 
Ipruch mit dem Schadenserfaganipruch wegen verzögerter Bor: 
legung kann allerdings verjähren, nicht aber die Möglichkeit, 
neue zu erbeben®). Es wird vielleicht die Regel fein, daß 
Vorlegungsaniprüche nicht mehr geltend gemacht werden, wenn 
die beurfundeten Nechtsverhältnifie der Verjährung anheim— 
gefallen find, injofern als in der Negel — nicht immer — 
das rechtliche Interefje an den beurkundeten Nechten die Vor: 
legung veranlaßt; aber troß der Verjährung kann auch ein 
rechtliches Intereſſe jelbit an den beurfundeten Rechtsverhält- 
niſſen beftehen (naturalis obligatio) und manche Nechtöver- 
hältniffe Find noch nach Jahrhunderten wirkſam (3. B. ein 
Adelsbrief, ſonſtige familienrechtliche Berhältnijie). 


$ 12. 


Privataufzeichnungen; im Antereffe des Vorlegungsſuchers 
errichtete Urkunden; rechtögefhäftlicher Charakter des 
Urfundeninhalts. 


I. Die Urkunden, die nach $ 810 in Betracht fommen, 
ſind nach dem Inhalt feiner VBorausjegungen ſtets nur rechts: 
geichäftliche Urkunden. Rechtsgeſchäftliche Urkunden müſſen 
aber, wenn fie auch nicht zum Zwecke des Beweiſes errichtet 
zu ſein brauchen, doch einen beitimmten Zwed haben und 
jich an irgend jemand wenden‘): es gehören aber nicht jolche 
Urkunden biecher, die der Vetreffende für feinen ausſchließ— 
lichen Gebrauch angefertigt bat, wie private Haushaltungs— 
bücher, private Berzeichnifie über den Inhalt der Ausſteuer 
der Töchter u. dgl., da ſie nicht, wie Handelsbücher, dem 


6) Bgl. oben S5 V. 


I) Bl. oben SA IM. 
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Beweiſe und der Beurkundung von Rechtsverhältniſſen dienen 2). 
Auch der Umstand, daß jemand ſich Aufzeichnungen über ein 
eigenes Rechtsgeichäft oder das anderer Perſonen in ausge: 
Iprochener Beurkundungsabſicht macht, jtempelt die Aufzeichnung 
noch nicht zu einer den Anforderungen des 8 810 entjprechen: 
den Urkunde Wenn allerdings der Betreffende von den 
Beteiligten mit der Benrkundung, dem Protofollieren, eigens 
beauftragt ift, dann wird faſt ſtets der zweite oder dritte 
all des $ 810 vorliegen, das die Urkunde ein Nechtsver: 
hältnis beurfumdet oder Verhandlungen über ein Nechtöge- 
Ichäft enthält; umd dann hat eben die Urkunde den monolog: 
haften Charakter verloren. Aus diefem Grunde werden auch 
fait jtetS die Protofolle über die Verſammlungen von Ber: 
einen, Korporationen u. dgl. Nechtsverhältnifie oder Verband: 
lungen über jolche für die Beteiligten beurfunden, d. h. 
diejenigen, die durch die gefaßten Beſchlüſſe in ihrer Rechts— 
Iphäre beeinflußt werden, wozu natürlich vor allem die Mit- 
glieder, bei der Aftiengejellichaft auch die Aktionäre, nicht aber 
die Gläubiger gehören). 

Die Urkunde darf ſich auch auf Rechtögejchäfte des öffent: 
lichen Rechts beziehen (Eingemeindungen, Ziwangsetatifierungen 
u. dgl); der darauf gejtügte Vorlegungsanſpruch ift aber fein 
öffentlichrechtlicher, jondern bleibt ein privatrechtlicher nach 
$ 810, jo daß er ımter die nach $ 422 C. P.O. in Betracht 
fommenden Anjprüche des bürgerlichen Rechts gehört‘). Da- 
bei jei bemerkt, daß Akten der öffentlichen Behörden zwar im 
öffentlichen Iutereffe geführt werden, wie jolches bei jeder 
Tätigfeit des Staats und der Selbftverwaltungorgane der 


2) So aud Kohler ©. 393 Anm. 46 $ 7, ©. 401 $ 10; Gaupp— 
Stein $ 422 II 2b. 

3) Nicht Hiermit zu verwechſeln ift das Hecht der Einficht in die 
Geſchäftsbücher. 

4) Bol. oben S2 II. 
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Zweck iſt, daß aber dann kein Einſichtsrecht der an den da— 
ſelbſt beurkundeten Rechtsverhältniſſen beteiligten Perſonen be: 
ſteht, wenn die Akten der Behörde lediglich den inneren Dienſt 
betreffen, alſo das Intereſſe der Geſamtheit im den Hinter: 
grund tritt und die Urkunde vom Etandpımft der Behörde 
„Privataufzeichnung“ it (vgl. R. G. v. 21. Nov. 1893 S. A. 49 
Wr. 214), oder wenn ſie andererjeits lediglich der Verwirk— 
lichung der Staatszwecke und dem öffentlichen Interejie dienen, 
das Intereſſe der Einzelperfonen aber ganz in den Hintergrund 
tritt. Hingegen ſind Bücher einer öffentlichen Sparkaſſe, 
Gerichtsentjcheidungen, das allgemeine Dienitregiiter der Ge: 
richtsvollzieher (vgl. R.G. i. Strafi. Bd. VII S. 252 u. 256) 
geineinschaftliche Urkunden, da jie von vornherein auch im 
Intereſſe der mit der Behörde oder dem Beamten fontrabieren: 
den Privatperjonen errichtet Find. 

II. Da jich die nach $ 810 vorlegungspflichtige Urkunde 
jtet3 an jemanden wenden muß, jo kann man nicht, wie Kohler 
(vom Standpunkt des alten Nechts), jagen, daß jede Selbit- 
aufzeichnung „Urkunde in ſich“ ſei d. h. für den Verfaſſer ein 
Vorlegungsrecht begründe, wenn jie in fremde Hände gerate. 
Zwar au dem Momente, daß eine derartige Aufzeichnung 
überhaupt feine „Urkunde“ fei, liegt es ıicht, wie oben ©. 20 
bereits ausgeführt wurde; auch iſt eine jolche Urkunde „im 
Intereſſe“ des Verfaſſers errichtet. Aber es fehlt an dem 
rechtsgeichäftlichen Charakter. Tiefer Charakter wird in S 810, 
jelbit im der eriten Alternative bei den Worten „in jenem 
Intereſſe errichtet“, bei denen cs auf den erſten Blick nicht 
erforderlich zu ſein scheint, gewahrt: denn die erite Alternative 
erfordert dem Zweck der Errichtung im Intereſſe des Vor: 
tegungsiuchers, und man wird nicht ungezwungen jagen fünnen, 
dab; jemand, der ſich ohne recht3geichäftliche Zwecke Aufzeich- 
nungen macht, dabei bewußt den Gedanken Hat, daß er eine 
Urkunde in jeinem eigenen Intereſſe errihte. Wollte man 


314 


aber diefen Gedanken fallen lafjen, jo fäme man zu dem ge 
wiß unerwünſchten, dem Sinne des Geſetzes widerjtreitenden 
Reſnltat, daß jeder Adreſſat eines beliebigen PBrivatbriefes die 
Borlegung des in andere Hände gekommenen Briefes beim 
Vorhandenſein eines rechtlichen Interefies ‚verlangen könnte; 
denn der Wriefichreiber hat den Brief ja „im Intereſſe“ des 
Adreſſaten errichtet. 

Derjenige, in deſſen Intereſſe gehandelt werden jollte, 
hat dann fein Einfichtörecht, wenn er aus der Dandlung 
fein ummittelbares Hecht erlangen jollte: das von Hell: 
mann entnommene Beilpiel Huggenbergers (©. 35), daß 
jich der Schuldner feinem Gläubiger gegenüber verpflichtet, 
den Gläubiger jeines Gläubigers zu befriedigen, paht daber 
nicht auf den Negelfall der Erfüllungsübernahme, in welchen 
der dritte Gläubiger fein unmittelbares Necht auf Erfüllung 
($ 329 8.9.8.)°) und mithin auch fein Einfichtsrecht erhält ®), 
während beim Lebensverficherungsvertrag zugunſten eines 
Dritten oder der donatio sub modo der Dritte ein unmitel— 
bares Recht ($ 330 BGB.) und mithin auch Einfichtsrecht 
erhält. Infolgedeſſen wird faſt ſtets eine Urkunde, die der 
eriten Alternative des 8 810 entipricht, im Intereſſe des Vor- 
legungsjuchers errichtet it, auch ein Nechtsverhältnis desielben 
beurkunden und jomit der zweiten Alternative entiprechen. 

Die Ansicht, daß jede Urkunde vom Standpunkt des 
Verfaſſers „in jeinem Interefje“ errichtet und daher nach der 
eriten Alternative des S 810 vorlegungspflichtig it, ließe ſich 
allenfalls als eine analoge Interpretation des 8 810 recht- 
fertigen ’), allerdings unter Preisgabe des Grundgedanfens, daß 
die Urkunde des s 810 rechtsgeichäftlichen Charakter haben müſſe. 


5) Ebenio bei der Schuldiübernahme vor der Genehmigung durd) 
den Gläubiger, S 415 B. G. B. 

6) Ebenjo Kobler S. 399 8 8. 

7) Bgl. oben $ 7 Anm. 11. 


—— 


$ 13. 
Umfang der Einfiht. Beweis der Vorausſetzungen des 
Vorlegungsanſpruchs. 


I. Bei umfangreicheren Urkunden insbefondere Handels— 
bücher) beichränft jich das Recht der Einficht auf diejenigen 
Teile, die die Gemeinjchaftlichfeit begründen, bei denen die 
Boransjegungen des $ 810 vorliegen (quoad passus concer- 
nentes). „Der Editionganfpruch aus dem Grunde auch der 
„Semeinichaftlichfeit” beiteht nicht um jeiner felbft willen, fondern 
nur als Schuginittel eines anderweitigen rechtlichen Inter— 
eſſes und zeifiert mit diefem!)." Aber bei weniger umfang- 
reichen Urkunden ift eine derartige Trennung tatfächlich nicht 
möglich; denn wenn der Urkundeninhaber die nicht ftreng unter 
8 S10 fallenden Teile der Urkunde verdedfen wollte, dann 
würde eine weniger umfangreiche Urkunde meiſt zufammen- 
hanglos werden, und der Vorlegungsſucher hat nach $ 810 
itet3 das Necht auf Einsicht einer in ſich veritändlichen, ge- 
Ichloijenen, zufammenhängenden Urkunde Auch in jolchen 
Fällen fan und wird der Teil der Urkunde, der das Vor: 
legungsbegehren rechtfertigt, in der Negel dasjenige jein, was 
man einzufehen wünſcht, braucht es jedoch nicht unbedingt. 
Das rechtliche Intereſſe braucht dann alſo nicht in der Ein: 
ficht derjenigen Teile der Urkunde zu beitehen, die das Ein: 
jichtörecht begründen, 3. B. man wünscht Vorlegung eines 
Briefes, um die darin enthaltene Beleidigung (unerlaubte Hand- 
(ung) einzusehen, ſtützt Fich aber daranf, daß er Verhandlungen 
über ein Rechtsgeſchäft enthält. 

II. Die Borausiegungen des 8 810, jowohl das recht- 
liche Intereſſe als insbelondere die Übrigen, müſſen bewiejen 
werden, zu welchem Zweck ſich der Borlegungsjucher hinficht- 


I) Goldihmidt ST S. 347. 
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fich jolcher Tatjachen, die Gegenstand der Wahrnehmung des 
Urkundeninhabers jind, aljo insbejondere des die VBorlegung 
begründenden Juhalts der Urkunde, der Eideszuichiebung be— 
dienen fann?). Daraus folgt, daß der Vorlegungsfucher die 
Urkunde big zu einem gewiſſen Grade fennen muß, nämlich 
joweit, um wenigitens beſtimmte Tatſachen für die Subitan- 
tiierung der Klage angeben und einen bejtimmten jubjtantiier- 
ten Eid über den die VBorlegung begründenden Inhalt (Beur: 
fundung eines bejtimmten Mietsvertrages u. dgl.) zuichieben 
zu fünnen ). 

Danach it entichieden zu weitgehend im der materiell: 
rechtlichen Borlegungspflicht ſſowohl vom Standpunft der ge- 
meinrechtlichen Theorie ald des $ 810) das Reichsgericht in 
der Enticheidung Bd. XXXI S. 166—169: Es handelte 
jich darum, ob der Urfundeninhaber in dem in jeinen Händen 
befindlichen notariellen Vertrag jich zu einer bindenden Schenfung 
unter Lebenden zugunften des Worlegungsfuchers verpflichtet 
oder nur eine frei widerrufliche Schenkung von Todes wegen 
verfügt hatte. Der Vorlegungsjucher behauptete — ohne zu 
beweijen — das eritere, in welchem Falle er allein ein Ein- 
jichtsrecht hatte. Wenn nun das R.G. an der die Entjcheidung 
tragenden Stelle ausführt: „Gerade der Zweifel über den In— 
halt der Urkunde oder die Beltreitung desjelben begründen das 
Intereſſe des an der Urfunde Beteiligten an der Einjicht der: 
jelben“, jo verwechſelt es das „Editionsinterejje“ mit den 
übrigen Borausjegungen der Edition®); denn das rechtliche 


2) Weber die Unzuläſſigkeit des Vorlegungsverfahrens in betrefi der 
Urkunde jelbjt zum Beweiſe ihres Inhalts vgl. unten $ 30 a. €. 

3) In noch höherem Grade beim prozeijualen Borlegungsaniprud 
s 424 Nr. 3 u. 55 vgl. darüber unten $ 30. 

4) Oder aber die Begründung enthält mit den Worten „des an 
der Urkunde Beteiligten‘ eine Selbittäufchung; denn daß Kläger an der 
Urkunde „beteiligt“ war, bildete gerade da$ thema probandum. Die- 
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Intereſſe iſt zuar durch den Zweifel begründet, erſetzt aber 
nicht die zu beweiſende Vorausſetzung, daß die Urkunde einen 
beſtimmten Inhalt babe, nämlich ſich auf ein Recht des Vor— 
legungsſuchers beziehe). 


8 14. 
Urkunden mit unwirkſamen Rechtsgeſchäften uud ähnlichem 
Inhalt. 


I. Der 8 810 jet an ſich vermöge des erforderten rechts: 
geichäftlichen Charakters voraus, day die beurkundeten Nechts- 
geichäfte gültig ſind; das läßt Sich bei jeiner zweiten NAiter- 
native erkennen, da ein „Rechtsverhältnis“ dann nicht beur- 
fundet iſt, wenn das betreffende Nechtsgeichäft nichtig iſt. 
Darüber fommt man auch wicht hunveg, wenn man etwa Ttatt 
„Nechtsverhältnis*“ das Wort „Nechtsbeziehungen“ einjegt; 
denn es befichen dann nur Nechtsbeziehungen negativer Art, 
und auch die Damit etwa verbundenen Nechtsfolgen (wie etwa 
negatives Vertragsintereſſe, SS 122, 307 B. G. B.) Inüpfen 
nicht an ein Nechtsverhältnis, jondern an die deliftiiche Ver— 
eitelung eines jolchen an. Trotzdem bejteht ein dringendes 
Wedürfnis, in vielen Fällen gerade dann, wenn die Urkunde 
jelbe unzuläſſige Verwiſchnng der objektiven Erſorderniſſe findet ſich auch 
R.G. J. S. 336 f.: da die Bücher für die Nlägerin von erheblichem Wert 
und rechtlichen Intereſſe jind, jo „dart deshalb auch augenvimmen werden, 
dab ſie . . . . auch al& im Jutereſſe der Hägeriichen Ehefrau geführt zu 
gelten haben“. Siehe dagegen die zutreffende Begründung Rechtsſprechung 
der O. L.Gis. Bd. IV 5.52. Gegen Verſuche, auf Grund unbeſtimmter 
Vorausſetzungen, unter Zubilfenahme des S 259 B. G. B. all ımd jedes 
einzufehen oder Rechnungslegung zu verlangen, machen die Oberlandes— 
gerichte mit Recht entichieden Front. Bgl. Rechtſprechung Bd. I S. 460; 
B. II S. 18 u. 265. 

5) Vom Standpunft des noch unten F2011 zu erläuternden, aus 
5 509 u. SIE B. G. B. fombinierten Anſpruchs ließe ſich die Entſcheidung 
vielleicht halten. 
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ein wirkſames Rechtsgeſchäft enthalten ſoll, fie einzuſehen, un 
feſtzuſtellen, woran man eigentlich iſt). Ein Einſichtsrecht 
an Urkunden über unwirkſame, wichtige, angefochtene, rumpierte 
Geſchäfte ergibt Fich daher als analoge Fortbildung des in 
Ss 810 enthaltenen Grundgedanfens, dag im Billigkeitsinterefje 
an rechtögeichäftlichen Urkunden derjenige, au welchen ſich ihr 
geistiger Inhalt wendet, zur Verfolgung und zum Schuß jeiner 
Rechte einen Anſpruch auf Meitteilung des Inhalts bat; denn 
auch das unwirkſame Geſchäft it für die Nechtsiphäre der 
Beteiligten von Bedeutung, zumal cs, wie ein Spiegelbild des 
wirfiamen Gejchäfts, leicht trügeriich den Schein der Wirklich: 
keit nach außen hervorruft. Diernach kann ich auch die Vor: 
legung einer Urkunde, als im meinem Interefle errichtet, ver: 
langen, wem ein anderer von einem Dritten fich ein Schen— 
fungsveriprechen zu meinem Gunsten hat abgeben lafien, ſelbſt 
wenn das Geſchäft mangels notarieller oder gerichtlicher ‚Form 
nichtig it ($ 518 B.G. B.) 2). 

II. Man wird aber, um den Grundgedanken des rechts- 
gejchäftlichen Charakters nicht preiszugeben, verlangen müſſen, 
da bei der Errichtung die Abficht vorgewaltet hat, eine rechts: 
geiihäftliche Erklärung abzugeben. Hierbei kommt es natür— 
lich nicht darauf an, ob der oder die Errichtenden die betr. 
Handlung für ein „Rechtsgeſchäft“ gehalten haben oder nicht 
(die rechtliche Auffaſſung der Beteiligten und ein etwaiger 
„error inris“ iſt unerheblich), jondern daranf, daß die Anficht 
entweder beſtand d. h. auf Die Tatbeſtandsmerkmale eines Nechts- 

1) Bgl. Kohler $ 11 S. 405. 

2), Die bier erörterten Fälle dinfen nicht mit dem Tall S 1311 
verwechjelt werden; denn dort handelte es ſich gar nicht tum die Frage, 
vb wirfiames oder unwirkſames Geichäft, ſondern ob Teitament oder 
Schenkung. Es ift hier aljo auch dann, wenn man nicht weiß, ob da& 
beurfundete Geſchäft wirkſam it, jo viel von dem Inhalt zu beweiien, 
daß es wenigſtens ein unwirkſames Geſchäft jein könnte, 
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geichäfts ging?) oder nach dem Inhalt der Urkunde anzu- 
nehmen it. Durch die legtere Alternative werden auch folche 
Fälle getroffen, in denen jemand eine Erklärung unterjchrieben 
hat, ohne jich irgend etwas dabei zu denfen, aber an jeiner 
Erklärung bis zum Beweiſe des Irrtums feitgehalten wird*). 
Es wird daher fich in der Negel um chvas handeln müffen, 
was, wenn es auch fein Nechtögeichäft iſt, ein ſolches doch 
allenfalls jein fünnte. 

Hiernach wird z. B. jemand, der eine Beitimmumg in 
einen gültigen Teitament auf eine beitimmte ihm günstige Art 
ausgelegt willen will, von dem Erben oder jonjt einem Be: 
jiger die VBorlegung eines früheren wegen eines Formmangels 5) 
ungültigen Tejtaments verlangen fünnen, um nachzınveijen, dat 
ſich aus der VBergleichung mit dem früheren Tejtament eine 
beſtimmte Intention des Erblaſſers ergibt. Er kann aber nur 
dann Einjicht verlangen, wenn das frühere — ungültige — 
Teftament als vechtsgeichäftliche Urkunde, als Tejtament, ge 
dacht war, denn nur dann it es überhaupt „eine in jeinem 
Intereſſe errichtete Urkunde“. Iſt das „Teſtament“ aber nur 
als privates Konzept gedacht, dann entfällt die Vorlegungs— 
pflichte). Darauf, daß die Urkunde zum Beweiſe beftimmt 
war, kommt es auch bier nicht an ?). 

Man wird Ichlieklich das Vorlegungsrecht dahin ein— 
Ichränfen müfjen, daß das rechtliche Interejfe an der Einficht 
in dem Beſtand oder der Nichtigkeit des beurfundeten Rechts— 


3 Im Sinne des jtrafrechtlihen Vorſatzes, der nur auf die Tat: 
umftände fich zu erſtrecken braucht (S’59 Si.G. B.). 

4) $ 416 EB.D.:; vgl. oben $ 4 111. 

5) 3. B. Mangel des Datums beim eigenhändigen Teftanent ($ 2231 
Wr. 2 B. G. B.). 

6) Kohler 8 11 S. 405 nimmt ſtets die Vorlegungspflicht hin— 
ſichtlich der Teſtamentsentwürfe an. 

7) Bal. oben $ 7 IV. 
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geichäfts beitehen, jich aljo auf den beurfundeten Inhalt be: 
ziehen muß, eine Bejchränfung, die bei Urkunden über wirk— 
jame Nechtsgejchäfte nicht unbedingt bejteht). 

III. Es ergibt fich) aus dem Gejagten?), daß es fein 
Einfichtärecht aus dem Grunde gibt, daß die Urkunde delik— 
tische Aeußerungen oder Handlungen enthalte, auch dann nicht, 
wenn auf Grund derjelben Schadenserjag verlangt wird (3.2. 
e3 iſt ein wider bejjeres Willen erteilter Ratſchlag beurkundet, 
676 BGB) Es fommt auch hier, wie jonjt, nicht darauf 
an, daß die Urkunde „zum Beweiſe von Nechten oder Rechts— 
verhältmifjen von Erheblichkeit” 1%) iſt; jo it nicht etwa das 
Manujfript des einer Zeitung zur unentgeltlichen Aufnahme 
eingejandten Artifel3 eine nach $ 810 vorlegungäpflichtige Ur: 
kunde, obgleich jie nach der Judikatur des Reichsgerichts unter 
$ 267 St. G. B. füllt, weil mit dem unterzeichneten Namen 
des Einjenders recht3erhebliche Tatjachen verbunden find, 3.8. 
das Mecht, ich durd) Nennung des Namens vor Strafe zu 
ſchützen (F4 21, 2 d. Preßgeſ.). Es gibt auch fein Vorlegungs— 
recht an Urkunden (Briefen) über jolche Angelegenheiten, die 
überhaupt feinerlei Rechtsverbindlichfeit und rechtlichen Zıvang 
erzeugen, 3. B. über das Berjprechen, jemanden bei der Be— 
werbung um eine Stelle zu unterjtügen, ihm eine Empfehlung 
zu geben u. dergl. 


g 15. 
Rechtliches Jutereſſe. 


I. In den bisherigen Ausführungen iſt bereits öfters 
der Begriff des „rechtlichen Interefjes“ verwendet worden, 
dem noch einige zuſammenfaſſende Betrachtungen zu widmen 


8) Bol. oben $ 13 1. 

9) Vgl. oben $ 121. 

10) $ 267 St. G. B. 
Abb. 3. deutſch. Privatrecht XII.2. Heft. 321 5 
Siegel. Vorlegung. 21 
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find. Rechtliches Intereffe wird im $ 810 erfordert und muß 
demgemäß auch bewiejen werden. Der Begriff iit allerdings 
bejtritten Y, doch wird man hier wohl mit der Definition aus: 
kommen, daß derjenige ein rechtliches Intereſſe an etwas hat, 
der dejjen zur Erhaltung, Verteidigung oder Förderung feiner 
rechtlichen Berhältnifie bedarf?. Es genügt alfo nicht der 
rein wirtichaftliche Ywed. Die im Hintergrund jtehenden zu 
Ichügenden Nechtsverhältniiie brauchen zwar noch nicht vor: 
handen zu jein, aber ſie dürfen doch wicht ganz in der Luft 
ſchweben, und namentlich muß es ſich um bejtimmte fonfrete 
Nechtsverhältnifie handeln, und es genügt z.B. nicht etwa 
allgemein das Interejie eines Kaufmanns au der Vergröße— 
rung jeiner Gejchäftsbeziehungen. Inſofern unterjcheidet jich 
gerade das „rechtliche Interejie“ von dem weiteren „berech- 
tigten Interefje* etwa in Ss 116.B.O. oder $ 193 &t.G.B.5). 

Es iſt daher offenbar zu weit, wen Dertmann!) dar 
unter „jedes von der Nechtsordnung als ſchutzwürdig aner: 
fannte Intereſſe“ verjteht, da die Rechtsordnung jeden ethischen 
Zwed und die Wohlfahrt jedes einzelnen und der Gefamtheit 
als ſchutzwürdig amficht. Das rechtliche Jutereſſe, auch bei 
$ 810, fanın auch ein öffentlichrechtliches jein, 3. B. Beitrafung 
eines Beleidigers, wie die beurfundeten Nechtsverhältnitje öffent: 
lichrechtliche jein können >). 

Trog allem läßt ſich wicht leugnen, dar der Begriff 
„rechtliches Intereſſe“ etwas „Kautſchukbegriff“ it, der ſich 
nur nach der negativen Seite abgrenzen läßt und etwas von 
Fall zu Fall auszulegen it. Daraus folgt, daß der Beweis 
1) Bal. darüber audı Tierjchle, der den Begriff $ 11 ©. 50 ff. 
fiir unflar hält. 

2) Vgl. Gaupp- Stein $ 66 IIB; R.G. Bd. XXIII ©. 343. 

3) Bl. Fiſcher-Henle zu $ SIO Anm. 1. 

4) Bu $ 810, 1b. 

5 So Enneccerus-Lehmaun $ 345 12; vgl. oben $ 121. 
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desjelben nicht ganz ftringent zu jein braucht. Jedenfalls 
braucht von dem das rechtliche Intereſſe etwa darjtellenden 
Anspruch nicht jo viel bewiejen zu werden, wie in dem Prozeß, 
in welchem der Anſpruch ſelbſt geltend gemacht wird. Wenn 
wir aljo auch im ordentlichen Verfahren feine Glaubhaft: 
machung, jondern nur vollen Beweis fennen, jo wird Doch 
der Beweis des rechtlichen Intereſſes d. h. des im Hinter- 
grund ftehenden Rechtskomplexes, indem er eben nur teilweije 
bewiejen werden muß, auf eine Art Glaubhaftmachung hinaus: 
fonnmen. Der Sab von Demelius ($ 31 ©. 163), der für 
die a. a. e. galt, hat daher auch für den Beweis des recht- 
lichen Intereſſes in $ 810 eine gewiſſe Bedeutung: „mir in: 
joweit und nach der Richtung hin joll der Richter die Be- 
gründung des defignierten indieium direetum nnterjuchen, daß 
er jich ein Urteil bilden fann, ob Kläger wirklich mit Emit 
und ohne Unredlichfeit feine Hauptklage als bevorjtehend an— 
fündigen kann“ ); allerdingd braucht die Einficht wicht die 
Einflagung der das rechtliche Intereſſe darjtellenden Rechte 
zu bezwecken. Wenn daher das rechtliche Interejje nach dem 
Geſagten genügend bewiejen ijt, jo darf der beflagte Urkunden 
befiger nicht den Gegenbeweis führen, daß das rechtliche In— 
tereſſe tatjächlich gar feine bejtehenden Rechte darjtelle, weil 
das wiederum dazu führen würde, in dem Vorlegungsprozeß 
die Frage des im Hintergrund ftehenden Anjpruchs im vollen 
Umfang aufzurollen. Da das rechtliche Intereffe zum Klage: 
grund gehört, jo bedeutet es eine Klageänderung ($ 264, 268 
EBD), wenn an Stelle des urjprünglic, behaupteten recht: 
lichen Interejjes, z. B. wegen einer Darlchnsforderung, ein 
anderes gejegt wird, 3. B. wegen einer Eheicheidung. Das 


6) Der Kürze halber foll im folgenden auch für den bei $ 810 
im Bintergrund ftehenden, das rechtliche Intereſſe bildenden Anfpruch oder 
Rechtskomplex der Ausdruck „iudieum direetum‘“ verwandt werden. 
323 5* 


21° 


— 68 — 


rechtliche Iutereſſe als ſelbſtändige Vorausſetzung des Ein- 
ſichtsanſpruchs iſt bei anderen Einfichtsrechten z. B. bei $ 716 
B.G. B. nicht erforderlich; Die einzige Grenze ift dort die, daß 
das Necht nicht lediglich) zur Schikane ausgeübt werden darf 
(8 226 B.G.B.). 

I. Die Bedeutung des rechtlichen Intereſſes als jelb- 
ſtändiger Borausfegung zeigt Jich an einigen Beijpielen, die 
den Schluß der Betrachtung bilden mögen. 

Ein Teſtament iſt für den Bedachten eine im feinem In: 
terejje errichtete Urkunde. Nach dem Tode des Teitierenden 
hat der Bedachte, unabhängig von dem öffentlichen Necht des 
Gerichts, das Tejtament von jedem Inhaber herauszuver— 
langen ($ 2259 B. G. B.), und der Pflicht, es jedem Inter: 
eſſenten vorzumweifen ($ 2264 daj.), ein privatrechtliches Necht 
auf Einfichtsnahme. Danach müßte der Bedachte auch bei 
Lebzeiten des Erblafiers ein Necht auf Einficht haben. Dies 
ift aber einmal nicht angängig, da bis zum Tode des Erb- 
laſſers legtwillige Verfügungen, abgejehen von Erbverträgen 
und teilweije gemeinjchaftlichen Teitamenten (8 2271 B. G. B.), 
jederzeit frei widerruflich find und daher für den Bedachten 
fein Necht und damit fein ſchutzwürdiges vechtliches Intereſſe 
in bezug auf das Tejtament vorhanden fein kann. Es iſt 
aber auc) dann nicht angängig, wenn ein Widerruf des Teſta— 
ments tatfächlich unmöglich it, z. B. weil der Tejtierende 
uachher unheilbar geitesfranf geworden iſt. Denn da Die 
Tendenz der Nechtsordnung dabın geht, Tejtamente bei Leb— 
zeiten des Erblaſſers möglichit geheim zu halten, jo wird ein 
rechtliches Intereſſe auf Einſicht nicht anerfannt und jedes 
dahingehende Bejtreben von der Nechtsordnung reprobiert. 

Die Entiheidung S. A. 8 Wr. 322 gibt dann ein Eins 
jichtsrecht an dem Bertragseremplar des Gegners, wenn der 
Borlegungsjucher jein eigenes verloren hat, was er beweijen 
muß. Die Entjcheidung iſt im allgemeinen richtig; der Verluſt 
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des eignen Eremplars rechtfertigt das rechtliche Intereſſe; 
doch kann auch unter anderen Umftänden ein Recht am Exem— 
plar des Gegners bejtehen, 3 B. wenn der Gegner behauptet, 
der Vertrag laute anders, ald wie in dem Eremplar des Bor: 
legungsſuchers beurfundet iſt, und der Vorlegungsjucher ver- 
mutet, daß bei der Ausfertigung des gegnerischen Exemplars 
ein Irrtum untergelaufen ift. 


$ 16. 
Gerichtsftand; Koften- und Sicerheitöleiftung; Vorlegungsort. 


I. Der Gerichtsitand für die Klage aus $ 810 ift der 
allgemeine des $ 12 C. P.O. eventuell, wenn die Urkunde ge 
ichäftliche Verhältnifje beurfundet, auch der Gerichtsjtand des 
dauernden Aufenthalts ($ 20), der Niederlafjung ($ 21) und 
des Ausländerforums ($ 23)'), jedoch nie der Gericht3itand des 
Erfüllungsorts, obgleich $ 811 einen bejonderen Erfüllungsort 
aufitellt, da das Schuldverhältnis nicht aus einem Vertrage, 
Jondern unmittelbar aus dem Geſetze entipringt und jolche 
Klagen nicht unter $ 29 C.P.O. fallen (vgl. Gaupp- Stein 
$ 29 I). Hingegen kann der Einfichtsanfpruch aus einem 
bejonderen Rechtsverhältnis (z.B. einem Kauf, $ 444 B. G. B.) 
im Gerichtsitand des für das Nechtsverhältni® maßgebenden 
Vertrages geltend gemacht werden. 


1,8 23 ER.D. jept einen vermögensrehtlihen Anſpruch voraus. 
Der Anipruch auf $ 810 jomwie jeder andere Einfichtsaniprudy iſt ver- 
mögensrechtlih, wenn das verfolgte vechtliche Intereſſe oder auch der mit 
der Einficht verfolgte Zweck vermögensrechtlichen Berhältnifien dient. Ob 
letzteres der Fall iſt, wird ich leicht darin zeigen, ob der Vorlegungs— 
jucher bei jchuldhafter Nichterfüllung einen Schadenseriapanipruc geltend 
machen fann. Vgl. über den Begriff des vermögensrechtlichen Anſpruchs, 
ber weiter iſt als Bermögendanipruh in $ 3 8.0., Baupp-Stein 
SIIII. 
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II. Tie Gefahr und Koften der Vorlegung hat nach dem 
auch für den Befichtigungsanfpruch des $ 809 geltenden S811 
der Vorlegungsfucher zu tragen; der Beliger fann die Bor: 
legung verweigern, bis ihm der andere Teil die Koſten vor: 
ſchießt und wegen der Gefahr Sicherheit leiſtet). Dierichke 
($ 20 ©. 85) iſt hinfichtlich $ 809 der Anficht, daß auch 
wegen des Schadens Sicherheit zu leilten ift, der durch Die 
Preisgebung von Geheimniſſen (Fabrikgeheimniſſen) entjtehen 
kann. Dieje Anficht dürfte verfehlt fein; denn unter „Gefahr 
tragen” hat man in der Kechtsiprache noch nie etwas anderes 

verftanden als die Haftung für die phyſiſche Beichädigung 
eines Gegenstandes. Ebenfo find unter den zu erfeßenden Koiten 
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch nur die durch die Vor: 
legung jelbit entjtchenden Koſten zu veritehen, nicht aber die 
Scyädigung, die der Vorlegende durch die zeitweile Gebrauchs: 
entziehung feiner Urkunde erleidet; diefe Schädigung hat er 
jelbjt zu tragen. Bon dem Inhalt der ihm mitgeteilten Ur— 
funde kann der Borlegungsfucher, da er ein Recht auf den 
Inhalt hat, freien Gebrauch machen, fofern er nicht gegen 
$ 826 B.G. B. veritößt. 

Der VBorlegungsjucher hat den Betrag der durch die Vor: 
legung entitehenden Koſten „vorzufchiegen“, aljo anſcheinend 
vorzuleilten. Doch wird man wohl aus praftischen Gründen, 
ſowie aus der Faſſung des $ S11 letzter Sa, der die typiſche 
Form der Verweigerungsrechte des B.G.B. hat (vergl. 3. B. 
$ 1000 BGB.) zu der Ansicht fommen müfjen, dab Zug 
um Zug zu erfüllen it. Macht daher der beflagte Urkunden 
befiger die Einrede des fehlenden Kojtenvorjchufles und der 
fehlenden Sicherheitsleiftung geltend, erkennt er jedoch im übrigen 


2, Die Recht beiteht natürlich nicht fchlechthin, jondern nur, wenn 
tarfächlich Koſten gewiſſen Umſangs — minima non curat praetor — 
entjtehen md Schaden zu befürchten ift (Nechtiprehung der O.L. GG. 
Bd. Il ©. 135). 
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den Anſpruch ſofort an, ſo iſt er in analoger Anwendung des 
$ 320 B.G.B. — analog, denn ein gegenſeitiger Vertrag iſt 
nicht vorhanden — zur Leiltung Zug um Zug zu verurteilen. 
Dabei treffen die Kosten, wenn der Bellagte feine Veran: 
laſſung zur Klageerhebung gegeben bat, gemäß 8 93 C. P.O. 
den Kläger, da ja der Beklagte den Anſpruch jo, wie er be: 
gründet war umd wie er verurteilt worden tt, anerkannt hat. 

Einen jeinerjeits im Klageweg geltend zu machenden, im 
Sinne des 8 273 B.G.B.3) fälligen Anspruch auf die Kojten- 
leiftung hat der Urfundeninhaber im allgemeinen nicht, da eben 
nur Die Durch die Vorlegung tatjächlich entitandenen Koſten 
zu erjegen find umd der Vorlegungsfucher jederzeit berechtigt 
it, jein Vorlegungsbegehren fallen zu laſſen; doch ſind Fälle 
denkbar, in denen Koſtenerſatz beanſprucht werden fann, ohne 
daß es zur Vorlegung gekommen it: 3. B. der Urkunden— 
inhaber hat zum Zwecke der auf einen beſtimmten Tag feit- 
gejegten Borlegung das Archiv, in dem jich die Urkunden be: 
finden, heizen laſſen oder zweds Beaufjichtigung des Vor— 
legungsfuchers im Archiv einen Diener für den Tag gemietet. 

III. Während an ich nach 8 811 die Vorlegung an 
dem Orte geichieht, wo fich die Urkunde bezw. Sache be 
findet, kann jeder Teil die Borlegung an einem anderen Orte 
verlangen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. 


2. Unterabichnitt: $ 809 8.6.8. 
8 17.. 
Allgemeines; Unterſchied von $ 810 B. G.B. 

I. Es iſt an dieſer Stelle noch der Anſpruch aus 8 809 
B.G.B. der auf die Vorlegung von Sachen als körperlichen 
3) Der $ 273 BGB. paht überhaupt nicht für das Verhältnis; 
denn das dajelbit geregelte Zurüdbehaltungsrecht kann der Gläubiger 
durch Sicherheitsleiſtung abwenden (Abſ. 3), während bier die Koften zu 

zahlen, nicht nur zu hinterlegen jind. 
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Gegenſtänden geht, im Bergleich mit dem allgemeinen Ur: 
fundenvorlegungsanipruch aus 8 810 zu behandeln, um jo mehr, 
al& der Anſpruch aus 8 809 in jeiner Konftruftion und Ent: 
jtchung dem aus 8 810 fehr ähnelt‘), Da die jonftigen An- 
ſprüche des bürgerlichen Necht?, Herausgabeanfprüche u. dergl., 
welche den Borlegungsanipruch im Prozeß begründen, auf die 
Urfunde als fürperliche Sache gerichtet find, wie jchon ver- 
ichiedentlich erwähnt ist, jo fällt auch der Vorlegungsanjpruch 
aus $ 809 BGB. unter $ 422 C.P.O. $ 809 B.G.B.2), 
der eigentliche Rechtsnachfolger der alten actio ad exhibendum, 
erfordert vor allem, daß im Hintergrund ftehe „ein Anſpruch 
in Anfehung der Sache“, nämlich derjenigen, deren Befich- 
tigung verlangt wird. Art. 1041 des Dresdener Entwurfs 
war bedeutend weiter als der $ 774 des Entw. I und jegige 
8 809, namentlich infofern, als ich der im Hintergrund jtehende 
Anspruch nicht gegen die Sache jelbft zu richten brauchte. Die 
römische a. a. e. dagegen erforderte nach der Anficht von De: 
melius — ob Ddiejelbe berechtigt iſt, bleibe dahingeſtellt — 
ſtets ein dingliches iud. dir. und jedenfall® war — troß der 
äußert mannigfaltigen Verwendung der a. a. e. — eine ihrer 
wichtigsten Funktionen die Vorbereitung der rei vindicatio, 
und fie findet Demelius (S. 69-— 71) in dem Sflavenmwejen 
der Römer begründet, da Sklaven das Hauptobjeft der rei 
vindieatio bildeten und bei ihnen eine perjönliche Befichtigung 
1) Vgl. oben $ 5 Anm. 9. 

2) Zu $ 809 vgl. insbejondere Dierſchke, „Die Vorlegung von 
Sachen zur Befichtigung“, Jena 1901 (Bd. VIII Heft 3 d. Abhandl. 
z. Private. u. Civilprozeß d. deutichen Rechts), ferner Schmieding, 
Die Bedeutung der gemeinrechtlichen a. a. e. verglichen mit dem An— 
ipruch aus $ 809 B.G. B., Leipzig 1902 (inhaltlofe Diſſertation); für 
dad gemeine Recht aus neneiter Zeit Unger, Handeln auf fremde 
Geſahr Iherings Jahrb. Bd. XXXIII ©. 305 —318 (unter Berüd: 
fichtigung des E J BB), Nensburg, Pie Anwendungsfälle der 
a. a. e., Bonn 1806 1 Dif.). 
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und u. U. Befragung notwendig war, um ſich von ihrer Iden— 
tität überzeugen zu können. Sie erſetzte ſogar die rei vindi- 
catio in Fällen, in denen man annehmen konnte, daß, wenn 
durch das exhibitorium in dem durch das summatim cognos- 
cere vereinfachten Berfahren die actio directa, der Anſpruch 
des Klägers an fich, nachgewieſen war, dann der Bellagte 
von felbft rejtituwieren würde; und jie ging auch direft auf 
Herausgabe dann 3. B., wenn Sachen durch Zufall in fremden 
Befig gekommen waren ?). 

Hingegen iſt bei $ 809 nicht nötig, daß ein dinglicher 
Anfpruch in Anjehung der Sache bejteht, jondern es genügt 
ein obligatorischer, ja überhaupt jeder, der, ohne ſich gegen 
die Sache jelbit zu richten, an die Sache anfnüpft, wenn der 
Anipruch durch die Sache oder deren Zuſtand beeinflußt wird ®). 
So iſt ein Anjpruch „in Anfehung der Sache” die actio 
noxalis ($ 833 B.G.B.), die an den durch ein Tier verur- 
jachten Schaden anfnüpft, ja auch der Anjpruch, der wegen 
Verlegung eined Patentes oder Muſterſchutzes fich gegen eine 
beitimmte Sache richtet, weil diejelbe eine unbefugte Nach: 
bildung des geichügten Muſters enthalted); wer aljo weiß, 
daß eine Sache fein Schußrecht verlegt, Fan deren Vor— 
legung zur Befichtigung verlangen. 

3) Lex 585 D. 10,4; vgl. $$ 867, 1005 B. G. B. 

4) Bgl. Dierſchke ©. 47. Fir die VBorlegung im Prozeß be- 
deutet & 809 nit nur in feiner zweiten, jondern aud in feiner erjten 
Alternative etwas Neued. Denn wenn auch ein Anjpruc in Anſehung 
der Urkunde verlangt wird, jo braucht e& doch nicht ein Herausgabe— 
anſpruch zu fein, wie ſolche bereits in $ 422 ausdrüdlich erwähnt find, 
jondern es genügt auch ein ſolches iud. dir., das an ſich die Vorlegung 
oder Herausgabe ohne weitered nicht vechtfertigte, 3. B. Miteigentum, 
wenn die Sache der andere Miteigentümer benußen darf; vgl. unten 
8 211 jowie $ 20 Anm. 11. 

5) Nicht aber da8 lirheberredht in Anfehung des Papierd, auf 
welchem dad Manuskript fteht; ebenio Dierichfe S. 78 Anm. 3; a. M. 
Dernburg, BR. 1. u. 2. Aufl. II $ 42 Anm. 6. 
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II. Im Gegenſatz zu $ 809 ijt bei $ 810 nicht ein An- 
ſpruch als Borausjegung des Vorlegungsrecht3 gemacht, ſondern 
nur das Beitchen eines Mechtsverhältniffes. Daher künnen 
bei $ S10 nicht die Zweifelsfragen wie bei $ 809 auftreten, 
ob Nücdtritts-, Kündigungs-, Anfechtungsrechte u. dgl. Au— 
Iprüche im Sinne des 8 809 ſinds). Auch muß bei $ 809 
das ind. dr. Beziehung auf die Sache haben und feine Spitze 
gegen den Sachbeliger richten, während bei & 810 das im 
Hintergrund jtchende Necht keinerlei Beziehung zu dem Ur— 
fundenbejiger zu haben braucht. Ber 8 810 muß bewieſen 
werden, daß die Urkunde, deren Einficht verlangt wird, ge: 
trade die Eigenschaften hat, auf Grund deren die Belichtigung 
eben verlangt wird. Bei der zweiten Alternative des 8 809, 
wenn Gewißheit verichafft werden foll, ob ein Anspruch be: 
jteht, it das micht der Fall; dem dort braucht, Damit der 
VBerlegungsanipruch in bezug auf eine beitimmte Sache be: 
gründet jei, entweder nicht voll bewieſen zu werden, daß ſie 
die geluchte jei oder daß fie diejenigen Eigenjchaften habe, 
von deren Vorhandenjein die Exiſtenz des Anſpruchs abhängt. 
Hingegen tit inofern zwiſchen beiden Paragraphen fein Unter: 
ichied vorhanden, als $ 810 von „rechtlichem Intereſſe“, 
$ 809 nur von „Intereſſe“ schlechthin jpricht. Denn das 
von $ 809 verlangte Intereſſe (nämlich Intereſſe wegen des 
Anſpruchs auf eine Sache) iſt jtet3 auch ein rechtliches und 
niemals nur ein vein wirtichaftliches "\. In F 809 muß je 
doch der Anfpruch, der Vorlegungsgrund, zugleich das Inter: 
eſſe bilden, in $ 810 ift es aber nicht erforderlich, daß der 
den Vorlegungsanipruch begründende Inhalt der Urkunde 
gleichzeitig auch das rechtliche Intereſſe daritelle; es genügt 
alſo bei $ 810, wenn der urkundliche Inhalt ein rechtliches 

6) Vgl. darüber Dierſchke ©. 43, der für Verneinung in diefem 
alle eintritt. 

7) Vgl. oben $ 15 I: Dierſchke €. 50 ii. 
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Indiz für eine andere nicht in der Urkunde bezeichnete Tat— 
ſache iſt (z. B. iſt die Abhebung einer größeren Summe Geldes 
von der Bank eine Indiz für die Bezahlung einer Schuld, die 
an demjelben Tage fällig wird). 


$ 18. 
Beweis der Boransjetsungen beim Anjprud aus S 809. 


I. Die von $ 809 aufgeltellten Vorausſetzungen müfjen 
zur Geltendmachung des Borlegungsanipruchs, wie bei $ 8101), 
bewiejen, wicht nur glaubhaft gemacht werden ?). Im gemeinen 
Recht galt zwar nur jummarifche Kognition, aber in unſerem 
heutigen Prozeßrecht jind die Vorausſetzungen eines materiellen 
Anspruchs, außer beim Arrejt und bei der einitweiligen Ver: 
fügung, ſtets voll zu beweijen, nicht nur glaubhaft zu machen ®). 
Daran folgt aber noch nicht, daß nicht das materielle Necht 
als Vorausſetzung eines Anſpruchs das Beitehen einer Wahr: 
jcheinlichfeit von irgend etwas verlangen kann, und die Wahr: 
Icheinlichfeit ala eine ihrerfeits voll zu beweiſende Tatjache 
verwendet das bürgerliche: wie das Strafrecht in ausgedehnten 


1) Bgl. oben $ 13 II. 

2) So mit Recht Dierichfe; vgl. daj. $ 13 ff.; Unger, JIherings 
Jahrb. Bd. XXXII ©. 315 Hält das Exhibilionsrecht, wenn jtatt 
Glaubhaftmachung voller Beweis erfordert wird, für illuſoriſch, aber er 
überjieht die zweite Alternative von $ 809, vermüge deren die jummariiche 
Kognition wieder ihren Einzug in das Gejep hält (vgl. das Folgende). 
Auf einem ähnlichen Standpunkte fteht Fiſcher, Recht und Rechtsſchutz 
5. 39 f., der deshalb den Vorlegungsanipruch des $ 809 wie des $ 810 
in das Brozekrecht verwieſen wiflen wollte. Aber die Aufnahme in das 
B.G. B. ericheint ſyſtematiſch wichtiger (ebenjo Unger S. 307), ſchon aus 
dem Grunde, weil zwilchen der materiellrechtlichen Vorlegung zur Infor 
mation und dev prozeijualen zum Beweile ein großer Unterſchied beiteht 
tvgl. unten $ 25 f.). 

3) Vgl. oben $ 15 1. 
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Maße, z. B. bei dem Begriff der Gefährdung (vgl. etwa B.G. B. 
$ 908, St G. B. 88 316-318). 

Es find aber ſcharf die beiden Alternativen des $ 809 
zu trennen; bei der eriten muß ein Anſpruch in bezug auf 
die Sache vorhanden jein, bei der zweiten joll Gewißheit ver: 
Ichafft werden, ob ein jolcher vorhanden ift. Wenn Oert— 
manı zu $ 809 feinen jtrengen Beweis des Anſpruchs ver- 
langt, Jondern ich mit ſummariſcher Stognition begnügt, fo 
hält er beide Fälle nicht auseinander; denn nur bei der zweiten 
Alternative braucht ein Anspruch nicht vorhanden zu fein und 
demgemäß auch nicht bewielen zu werden. 

Bei der zweiten Alternative betont Dierjchfet) mit Recht, 
daß die zu beweilenden Borausfegungen aus dem Worte 
„Gewißheit“ hervorgeholt werden müſſen. Er verlangt, daß 
jo viel von dem iud. dir. bewieſen werde, daß nur noch ein 
Glied in der Beweisfette fehle, und daß eben durc das Re— 
jultat der Befichtigung feitgeftellt werden fünne und müſſe, 
ob der Belichtigende gegen den Sachbefiker einen Anſpruch 
hat oder nicht; bei der actio noxalis aus $ 833 BGB. 
3. B. mu nach Dierfchfe der Vorlegungsiucher beweilen, 
daß er durch ein Tier, einen großen Hund, verlegt iſt, und 
daß der andere ein Tier derjelben Gattung, aljo auch einen 
großen Hund, befigt. Er braucht nicht zu beweilen, daß er 
gerade dasjenige Tier habe, welches ihn — den Vorlegungs— 
ſucher — verlegt hat; denn das joll gerade durch die Beſichti— 
gung feitgeitellt werden. Daß ein derartiges Beſichtigungs— 
recht außerordentlich weit gebt, etwa in einer großen Stadt, 
wo Tauiende von Perſonen große Hunde befigen und font 
fein Anhalt beiteht, daß der Betreffende den fchädigenden 
Hund befitt, liegt auf der Hand. 

IT. Es kann hier nicht näher unterfucht werden, ob Dierſchke 
bei der zweiten Alternative nicht etwas zu wenig verlangt, ob 


1 8315 S. 68f. 
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nicht vielmehr der ganze Anſpruch wahrjcheinlich ſein muß, 
indem von einem „Gewißheit verjchaffen“ nur die Nede jein 
fann, wenn bereits ein gewifjer begründeter Verdacht gegen 
den Befiger vorliegt. Der volle Beweis dieſer Wahrjchein- 
lichkeit würde im Prozeß zwar nicht mit logijcher Notwendig- 
feit, aber doch häufig in der Praxis auf eine Glaubhaftmachung 
des Anſpruchs hinausfommen. Denn wenn jich ein Klage: 
anfpruch auf die Tatjachen a, b, e und d jtüßt, jo kann eine 
Slaubhaftinachung entweder jo erfolgen, daß jede einzelne 
Tatfache glaubhaft gemacht wird (durch eidesjtattliche Ver: 
jicherung), oder daß einzelne Tatjachen (a und ec) bewiejen, 
einzelne (b und d) glaubhaft gemacht werden, oder dab a, b 
und ec bewiejen und den richterlichen Ermejjen anheimgeftellt 
wird, daraufhin auch die Tatſache d als wahrjcheinlich anzu— 
nehmen d). 

Wenn bei der Slagerhebung die Vorausſetzungen des 
Borlegungsanipruchs aus $ 809 (zweite Alternative) gegeben 
Jind, alſo Wahrjcheinfichkeit für das iud. dir. vorhanden tft 
oder — nach der Dierjchfejchen Anficht — dejjen Funda— 
mente big auf eine Tatſache feititehen, jo it der Anſpruch bes 
rechtigt. Hieraus folgt die merkwürdige Tatjache, dag der 
Anſpruch auch dann, wenn der beklagte Befiter dartun könnte, 
daß überhaupt der Kläger fein iud. dir. gegen ihn bat, mit 
Erfolg geltend gemacht werden kann, daß alſo ein Gegenbe- 
weis gegen die vor Klagerhebung vorhanden gewejene Wahr: 


5) Dieje legte Art wide jich der Dierjchleichen Anficht von dem 
Loch in der Beweiskette nähern, nur daß Dierſchke nicht verlangt, daß 
die bewieſenen Tatfachen die fehlende wahricheinlih maden. Nach der 
Anſicht, welcher wir zuneigen, müßte letzteres aber der Fall jein umd in 
dem obigen Beiipiel aus $ 833 noch eine weitere Tatjache bewielen werden, 
um den Anſpruch (da® iud. dir.) gegen den Tierbefiger wahricheinfich zu 
machen, etiva zum mindelten, dab jein Hund zur Zeit der Verlegung frei 
umpberlief. 
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ſcheinlichkeit nicht zugelaſſen iſt (ugl. oben $ 15). Dies iſt 
jedoch feine Ausnahme von dem Sage des modernen Prozeß— 
rechts, day auch jolche Tatſachen fiir die Urteilsfindung zu 
berüctjichtigen find, die erſt nach Klagerhebung eingetreten 
iind (vgl. Gaupp-Stein $ 300 III b); denn die Tatjachen, 
welche die Wahrjcheinlichfeit widerlegen jollten, und deren 
Beweis abgejchnitten it, Find in der Megel nicht jpäter neu 
eingetreten, fondern jie beitanden objektiv bereits bei Klager— 
hebung. Allerdings fann logiſch nicht mehr von objeftiver 
Wahrjcheinlichfeit des ind. dir. die Rede fein, wenn bewieſen 
werden fünnte, daß es überhaupt nicht beitche. Es handelt 
fich aber eben um die Wahrjcheinlichkeit, Die bei der Geltend— 
machung des Vorlegungsanſpruchs vom Standpunft des Klägers 
vorhanden wars), und wenn dieje einmal vorhanden war, jo 
iſt und bleibt der Vorlegungsanjpruch berechtigt, auch wenn 
der Beklagte zehnmal beweift, daß in der Beweisfette des iud. 
dir. ein Zoch nicht nur befteht, jondern jtets beitehen wird. 
Ließe man den Gegenbeweis zu, dürfte aljo, wenn der Kläger 
zum Zwecke der Vorbereitung der rei vindieatio hinſichtlich 
eines Gemäldes die Gemäldegalerie des Beklagten befichtigen 
will, legterer im Vorlegungsprozeß durch glaubwürdige Zeugen 
beweijen, daß er in der Tat das gejuchte Gemälde nicht hat, 
io wide der Vorlegungsprozeh zum Hauptprozeß, würde tm 


6) Die Gewißheit oder Ungewißheit, die vom Standpunkt bejtinmter 
Perſonen aus beiteht, ft auch ſonſt im Rechtsverkehr ausſchlaggebend, 
während es nicht darauf ankommt, ob objektiv die in Trage jtehenden 
Verhältniſſe bereits entjchieden find. So ijt eine Seeverſicherung gültig, 
auch wenn der zu erjegende Schaden bereits eingetreten it, jedoch für dem 
Berjicherer unverbindlich, wenn der Berfiherungsnehmer hiervon Kenntnis 
hatte (8 785 H. G. B.). Ferner it z. B., wenn A dem B ein Lotterielos 
nach ftattgehabter Ziehung verkauft, der Kaufvertrag nur gültig, wenn 
beide Teile über das Yiehungsergebni® im ungewiſſen find, jedoeh an— 
iechtbar, wenn der eine Teil dem audern jeine Kenntnis davon verjchweigt, 
daß das Los eine Niete bezw. ein Treffer it. 
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Vorlegungsprozeß das iud, dir. aufgerollt?) und der Zweck 
des Geſetzes, den Hauptprozeß durch die provilortiche Beſich— 
tigung zu vermeiden, gerade vereitelt. Die Zulajjung des 
Gegenbeweijes verjegte auch den Vorlegungsfucher in die übeljte 
Lage; denn obgleich die VBorausjegungen feines Anspruchs 
vorhanden find, risfierte er, den Prozeß zu verlieren, wenn 
der Beklagte im Prozeß nachwieje, daß er gar nicht die ge: 
juchte Sache habe®). Der Vorlegungsjucher joll ſich aber auf 
Grund de3 $ 809 perjönlich unterrichten und überzeugen dürfen, 
und die Beweiſe, die vor dem Prozeſſe der Bejiger dem Vor— 
leguugsjucher dafür vorführt, daß er nicht die Sache habe, 
haben fir diefen im der Negel jo wenig überzeugende Kraft, 
als die jog. „eidesitattlichen Verſicherungen“, die dem pfän— 
denden Gläubiger vor der Interventionsflage eingereicht werden. 


S 19. 

Art und Charafer des Anſpruchs aus $ 809 im Vergleich 
zu $ 810 8.6.8. 

I. Der Anjpruch aus $ 809 iſt nicht, wie der aus $S10°), 

jeden Befiger gegenüber wirkſam, jondern, da er ein gegen 





rechtliche Ynterejje nicht in dem Umfang des Hauptprozefjes zum Gegen- 
jtand der Berhandlung gemacht werden darf. 

8) Zur Bermeidung von Mihverftändnifien ſei noch bejonderd auf 
folgendes hingewielen: Der Beſitz einer Sache iſt ſtets Vorausſetzung für 
den Anſpruch aus 5 509. Während aber bei der erjten Alternative des 
$ 809 der Vorlegungsſucher beweilen muß, daß der „Beſitzer“ gerade die 
Sache bejigt, um die es ſich handelt, braucht er bei der zweiten nur zu 
beweifen — gewöhnlich wird es unjfreitig fein — daß der andere eine 
Sache bejigt, bei welcher die Identität mit der gefuchten jejtgejtellt werden 
ſoll. Der andere darf im lepteren Fall zwar nicht bejtreiten, dab er die 
gejuchte Sache, wohl aber, daß er überhaupt irgend eine in Trage kom— 
mende Sache beige, aljo in den obigen Beilpielen zwar nicht, dab er den 
geiuchten Hund oder das gejuchte Gemälde, wohl aber, daß er überhaupt 
einen Huud oder eine Gemäldegalerie bejige. 
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den Bejiter gehendes ind. dir. vorausfegt, nur demjenigen 
Befiger gegenüber, dem gegenüber das iud. dir. wirkſam ijt 
oder — in der zweiten Alternative — wäre (nämlich wenn 
e3 fich als begründet herausstellen jollte). Das ergibt fich eben 
daraus, dab der VBorlegungsanipruch aus $ 809 nur der 
Nealifierung des ind. dir. gegen den Befiger dient und mit 
diefem hinfällig wird. Das Befichtigungsrecht geht alſo durch 
den Beſitzwechſel verloren, wenn das iud, dir. nicht gegen den 
neuen Beſitzer der Sache wirffam it); ift am 10. April ein 
Schaden durch ein Tier verurjacht und das Tier unftreitig 
erit am 12. April von dem jegigen Bejiger erworben, jo be: 
iteht in Anjehung dieſes Tieres, da jelbitverjtändlich der An— 
ipruch aus $ 833 B. G. B. — anders die alte actio noxalis — 
nicht gegen den neuen Erwerber wirkſam ijt, fein Beſichtigungs— 
recht, obgleich es für den Gejchädigten höchit wertvoll wäre, 
fejtzuftellen, ob das Tier den Schaden verurjacht hat, um 
gegen den Vorbefiger vorgehen zu fünnen. 

Der Charakter des VBorlegungsanfpruch® aus 8 809 
hängt daher vom ind. dir. ab; je nachdem letzteres dinglich 
oder obligatorisch it, ift er es auch’). Der Anfpruch wird 
daher bejonders weit gehen in Anjehung einer gejtohlenen 
Sache, die fein Geldſtück oder Inhaberpapier iſt, und daher 
von dem gutgläubigen Dritten nicht zu Eigentum erworben 
wird (B.G.B. SS 932, 935). Gegen jeden Beliker wirkſam 
iſt das iud. dir. und demgemäß der Vorlegungsanſpruch, 
wenn es fich um einen Abholungsanſpruch (B.G.B. 88 867, 


1) Bgl. oben $ 5 IV. 

2) ”gl. auch $ 836 B.G. B. 

3) Schon die Entſcheidung SM. 31 Nr. 335 ſprach es aus, dak 
die a. a. e. biöweilen, nämlich wenn jie auf Eigentum geftügt werde, die 
Natur einer dinglihen Klage habe. Hingegen war die a, a. e. nicht 
allgemein eine dingliche Laſt, die auf der Sache ruhte, wie Shmieding 
S. 22 behauptet. 
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1005) oder eine actio aquae pluviae arcendae (Vorflut) 
handelt. 

Hiernach ift der Anfpruch aus $ 809 feine actio in rem 
sceripta®). Er iſt daher, auch wenn er in Anjehung einer 
unbeweglichen Sache geltend gemacht wird, fein Anjpruch, 
der „gegen den Beſitzer als folchen“ gerichtet wird und für 
den der dingliche Gerichtsitand gilt ($ 26 C. P.O.)“); denn 
nicht Durch den Beſitz allein wird die Pajjivlegitimation bei 
der Klage aus $ 809 bejtimmt, fondern auch durch das per: 
jünliche Element, daß gerade gegen diefen Beſitzer ein iud, dir. 
beiteht oder möglicherweile beiteht. 

II. Die Befichtigung der Sache nach $ 809 und 810 
iſt im Prinzip gleichartig, in beiden Fällen beftinnmt das In— 
terefje dem Umfang der Befichtigung; jedoch wird man bei 
$ 809 stets die VBelichtigung des Originals, der Sache jelbit, 
fordern fünnen, da ich jonft das Beſtehen eines Anjpruchs 
in bezug auf die Sache nicht mit Sicherheit feitjtellen läßt; 
hingegen muß ſich bei $ 810 der Vorlegungsfucher u. U. mit 
einer beglaubigten Abjchrift begnügen). Wenn es fich anderer: 
jeit3 um eine Urkunde handelt, jo wird fich die Befichtigung 
nad) $ 809 Häufig auf das Aeußere der Urfimde beichränfen, 
joweit die Belichtigung zu den Zwecken des iud. dir. nötig 
it, während die Befichtigung nach $ 810 ſtets eine genauere 
it und ſich auf den Inhalt der Urkunde erjtredt. Es bedarf 


4) Bgl. oben $ 5 zu Anm. 13; auch für das römische Recht nicht, 
wie Glüd, Erläuterung der Pandelten Bd. XI S. 189 u. 226 und 
Schmieding S. 12 behaupten. Denn nicht lediglich mit der facultas 
exhibendi wechjelt die Baffivlegitimation, jondern das iudicium direetum 
mußte auch dem Rechtsnachfolger gegenüber beſtehen. 

5) A. M. Saupp- Stein $ 26 II A. Die Klage aus $ 810 ift 
allerding3 „gegen den Befiter als jolchen‘ gerichtet, doch kommt bei diejer, 
da es ſich nur um Urkunden, alſo Mobilien, handelt, der Gerichtsitand 
des $ 26 natürlich nicht in Frage. 

6) Vgl. oben $ 5 Anm. 1. 

Abb. z. deutſch. Privatrecht XII.2 Heft. 337 
Siegel, Vorlegung. s 22 
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ſchließlich nur der Erwähnung, daß bei Urkunden das „Recht 
in Anſehung“ der Urkunde, das ind. dir, alſo etwa der Eigen— 
tumsanſpruch, nicht zu verwechſeln ift mit dem Mechte, das 
die Urkunde nachweilt. 


$ 20. 
Fortſetzung; Kombination von 8 809 und 810 B.GB. 


I. Der Anſpruch auf $ 809 muß fich gegen den Be- 
figer einer Sache richten; der Vorlegungsſucher muß aljo 
willen und beweijen, daß der Betreffende eine bejtimmte Sache 
hat. Bei der zweiten Alternative des $ 809 kann der Anjpruch 
auch Hinfichtlich verichiedener, natürlich gleichartiger- Sachen des 
Beſitzers bejtehen, denn es it ja nicht gejagt, daß gerade an 
der einen Sache das noch ungewiſſe ind. dir. bejtehe; aber 
der Worlegungsjucher muB die Sachen genau bezeichnen, die 
er befichtigen will). Er kann jich das jedoch jparen, wenn er 
einen „Sacinbegriff“ ($ 92 B.G.B.) d. h. hier eine Zu— 
jammenfafjung von jolchen Gegenständen, an deren jedem ein— 
zelnen das Beſichtigungsrecht beitehen Fünnte, bezeichnet (3. B. 
Bibliothek, Herde). Inſofern find auch die Worte des $ 809 
„gegen den Beſitzer einer Sache“ und „die Sache zur Be- 
jichtigung vorlegt“ Hinfichtlich der zweiten Alternative ungenau, 
es müßte genauer heißen ?): „Wer ſich Gewißheit verfchaffen 
will, ob ihm gegen den Beliger einer Sache oder mehrerer 
gleichartiger Sachen oder eines Inbegriffs von gleichartigen 
Sachen ein Anipruch in Anſehung einer oder einiger diejer 
Sachen zuiteht, kann, wenn eine Befichtigung aus dieſem Grunde 
für ihn von Intereſſe tt, verlangen, daß der Beſitzer ihm Die 





1) Vgl. oben $ 5 zu Anm. 5. 
2) Damit joll die genanere jchleppende Faſſung nicht al® Geſetzes— 
tert vorgeichlagen werden, 


38 


— SB — 


eine oder die mehreren Sachen oder den Inbegriff von Sachen 
zur Beſichtigung vorlegt oder?) die Beſichtigung geſtattet.“ 

II. Ein Anſpruch in Anſehung der Sache kann, wenn 
es ſich um Urkunden handelt, auch der Urkundenvorlegungs— 
anipruch des $ 810 fein®. Seht man den Anjpruch aus 
$ 810 in $ 809 ein, dann ergibt die erite Alternative nichts 
Neues (wer gegen den Beſitzer einer Sache — Urkunde — 
einen Urkundenvorlegungsanfpruc) hat); denn das wäre iden— 
tiich mit $ 810. Eine Erweiterung tritt erjt ein, wenn man 
den Anſpruch in die zweite Alternative einjeßt (wer ſich Ge: 
wißheit verichaffen will, ob ihm gegen den Beſitzer einer Ur— 
finde ein Urkundeworlegungsanſpruch zujteht, kann verlangen, 
dab u. ſ. w.). 

Damit ift eine große Ausdehnung der Anwendung des 
$ 810 gegeben. Dieſe bisher wohl noch nirgends aufgejtellte 
Erweiterung von $ 810 entipricht eritens durchaus dem Wort: 
laut, zweitens dem Sinn und der Tendenz des Geſetzes, das, 
dem modernen Zuge folgend, die Urkundenvorlegung ausdehnt, 
drittens aber auch dem nämlichen dringenden Bedürfnis, das 
den Anfpruch aus 8 809, zweite Alterative, hervorgebracht 
hat, dal; man ſich erit präparatorisch überzeugen darf, ob man 
einen Hauptanipruch bat, ehe man das Riſiko eines Prozelles 
iiber den letzteren auf ſich nimmt. 

Bei der zweiten Alternative de3 $ 809 kann zweierlei 
ungewiß fein: entweder man weiß nicht, ob der Gegner die 
Sache bejigt, die man ſucht, ob die, deren Befichtigung man 
winjcht, die geiuchte iſt (Beiſpiel befonders die rei vindi- 
eatio), oder aber man weiß zwar, daß es ſich nur um die 


3) Wenn man die Unterjcheidung zwiſchen Borlegung zur Beſich 

tigung und Seitattung der Bejichtigung beibehält. Vgl. oben $2 Anm. 16. 

4) Auch andere Einfichtdanfprüche, 3. B. aus $ 16 B.G. B, $ 118 

9.8.8. können hierher gehören, da man jie auch als Anjprüche in An— 

ſehung beitinunter Sachen auffaſſen kann; doch iit das unzweifelhaft nicht 
239 6* 
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Sache des Beſitzers handeln kann, man wei aber nicht, ob 
überhaupt in Anſehung deren ein Anfpruch vorhanden it 
(Beifpiel®): mein Haus it ſehr feucht; ich vermute, daß 
daran gewiſſe ordinungswidrige Zuftände des Nachbargrund- 
ſtücks ſchuld find; nur dieſes kann in Betracht kommen; mög- 
licherweife habe ich aber überhaupt feinen Anfpruch gegen 
irgend jemand, da die Feuchtigkeit auch an den Grundwafler: 
verhältniffen meines eigenen Grundjtüds liegen kann). 

Dementjprechend können aud) die Berhältnifje Hier liegen: 
entweder ich weiß zwar, es bejteht eine gemeinfame Urkunde 
im Sinne des $ 810, aber ich weiß nicht, ob die Urkunde 
ded andern, von der ich es vermute, die gewünſchte iſt; oder 
ich weiß; nicht vecht, ob die Urkunde des anderen, um die es 
ſich allein Handeln kann, eine gemeinfame ift. 

Beide Fälle gewähren ein Recht aus $ 809. Das Ei- 
gentümliche ijt hier nur, daß unter Umftänden die auf Grund 
von $ 809 erfolgte Befichtigung bereitS die Zwecke der mit 
dem ind. dir, dem Anjpruch aus $ 810, verfolgten erjtrebt, 
jedoch nicht immer, da beide Befichtigungen nicht völlig über: 
einftimmen®); andrerſeits, ſoweit leßteres der Fall, ijt im 
Prozeß die Vorlegung in allen Fällen diejelbe, welches auch 
das zu Grunde liegende Recht ijt, da der Prozeß hinfichtlich 
der Urkundenvorlegung nivelliert‘), Man fann alſo im Pro- 
zei Vorlegung ebenjo verlangen auf Grund der Kombination 
von $ 809 und 810, wie auf Grund des Borlegungsan: 
ſpruchs des $ 809 (beider Alternativen) allein, wenn er auf 
die Urkunde als Sache, nicht als Trägerin von Gedanken 
geht. Für den Prozeß ijt folgendes zu beachten, was des 


5) Im Anfhlup an Endemann $ 197 S. 1230 Unm. 13 ge- 
bildet. 

6) Vgl. oben $ 19 II. 

7) Bol. oben $ 2 II, unten $ 26 II. 
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Bufammenhangs wegen bereit3 hier im materiellen Teil dar: 
gelegt jei. 

III. Der Anjpruch aus $ 809 (zweite Alternative) jo: 
wie der Kombinationsanſpruch kann natürlich dann im Prozeß 
als Borlegungsanipruch nicht Verwendung finden, wenn der 
Vorlegungsjucher nicht weiß, ob und welche für den Pro: 
zeß erhebliche Tatſache eigentlich in der Urkunde beurfundet 
it; denn ein Vorlegungsantrag gemäß $ 424 Nr. 2 und 3 
(Bezeichnung der durch die Urkunde zu beweilenden Tatfachen 
und mögl. vollftändige Bezeichnung der Urkunde) ijt dann 
unmöglich und zwar jowohl des Gegners als auch eines 
Dritten. Weiß der VBorlegungsjucher dagegen nicht genau, 
ob die Urkunde, die der andere befigt, diejenige ift, welche die 
befannten rechtserheblichen Tatſachen beurfundet, dann iſt 
zivar ein Vorlegungsantrag gegen einen Dritten ($ 428) in der 
Negel auch unmöglich, da er meiſt nicht wird glaubhaft machen 
fünnen, daß der Dritte die gewünjchte Urkunde bejitt ($ 430). 
Hingegen wird ein Vorlegungsantrag gegen den Gegner mög- 
(ich jein, da der Nr. 4 des 8 424 durch Angabe®) irgend: 
welcher Umstände, die für den Beſitz des Gegners Iprechen, 
genügt werden kann. Damit tritt aber dem Gegner gegen: 
über diejer Fall nicht in der Kombination von $ 809 und 
810, jondern einfach in der gewöhnlichen Geſtalt auf, indem 
fi) der Anspruch lediglich auf $ 810 ſtützt, da der Beſitz 
nicht glaubhaft gemacht zu werden braucht und der Vorle: 
gungsfucher ſeine Ungewißheit über den Beſitz des Gegners 
gar nicht äußert, jondern es darauf ankommen läßt, ob diejer 
den Vorlegungseid ($ 426) leiſtet. 

In jeiner eigentlichen Geſtalt zeigt jich aber der Anjpruch 
im Prozeß in folgenden Fällen: man weiß, daß der Gegner 
oder Dritte eine für den Prozeß erhebliche Urkunde befigt, 

8) Glaubhaftmachung nicht nötig. 

Hi 
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man weis aber nicht genau, ob fie auch gleichzeitig eine ge: 
meinfame iſt oder ſonſt ein bingerlichrechtlicher Einfichtsan- 
ſpruch beſteht (3. B. es joll als vechtserheblich eine in einem 
Briefe vorkommende beleidigende Äußerung bewiefen werden, 
gleichzeitig war der betreffende Brief ein Gejchäftsbrief; man 
weiß aber nicht vecht, ob dieſer Brief etwa Verhandlungen 
über ein Rechtsgeſchäft enthält umd daher eine gemeinjame 
Urkunde ift),. In derartigen Fällen kann auf Grund des 
Kombinationsanfpruchd Vorlegung der beweiserheblichen Ur— 
funden verlangt werden. Dabei ift glaubhaft zu machen, daß 
das Beſtehen des Editionsanjpruchs zwar ungewiß, aber wahr: 
jcheinlich it?), ferner entweder die Tatjache, daß überhaupt 
eine jolche vorlegungspflichtige Urkunde exiittert (wenn 
der Vorlegungsanſpruch an fich, aber nicht der Beſitz des 
anderen feititeht), oder aber die Tatjache des Beſitzes (wenn 
ungewiß it, ob die Urkunde, um die es jich allein handeln 
kann, vorlegungspflichtig it), leßteres jedoch nur bet dem 
Dritten, nicht dem Gegner!P) 1), 


9), Oben $ 18 Anm. 1; indem nur die Wabhricheinlichfeit des Editions: 
anfpruchs glaubhaft zu machen ift, während ſonſt der Anspruch ſelbſt glaub— 
haft gemacht werden muß ($ 424 Nr. 5), indem allo eine doppelte Ab- 
ſchwächung gegenüber dem vollen Beweis eintritt, iſt infofern jehr wenig 
glanbhait zu machen; e8 wird aljo für einen begründeten Vorlegungs— 
antrag vielleicht jchon genügen, wenn die Anführungen über den Vor— 
legungsgrumd richt der inneren MWahricheinlichkeit entbehren; Hierin liegt 
für den Prozeß der weſentliche Vorteil gegenüber dem Anſpruch fediglich 
aus 8 S10. Dies gilt natürlich andy dann, wenn als ind. dir. der 
zweiten Witernative des 5 509 nicht der Anſpruch aus $ 810, jondern 
ein anderer Herausgabeanſpruch oder dergl. in Frage fommt. Vgl. auch 
unten & 30. 

10) Oben Anm. 8. 

11) Der Anwendung des Kombinationganipruhs im prozeſſualen 
Vorleqgungtverfahren ſteht es chenfowenig im Wege, wie der des An- 
ſpruchs aus $ 809, daß an ſich die Belichtigung aus dem Grunde ge— 
wünſcht jein muß, der den Vorlegungsgrund ergibt, d. h. daß an ſich die 
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Die beaweiserheblichen Stellen der Urkunde find an fich 
nie glaubhaft zu machen, hingegen werden zumeijt die Stellen, 
welche die Vorlegungspflicht begründen, auch die beweiserheb— 
lichen jein 12), Als beweiserhebliche Urkunde muß der Be- 
weisführer ſtets eine in dem Händen des Gegners oder 
Dritten befindliche genau bezeichnen ($ 424 Nr. 1), fo daß «8 
nicht möglich tft, wenn der Beweisführer nach) $ 809 (oben T) 
die Befichtigung eines ganzen Handichriftenarchivs verlangen 
könnte, die Vorlegung des ganzen Archivs vor das Prozeh- 
gericht zu beantragen 13). 

IV. Damit hätten wir den Vorlegungsanſpruch aus 

$ 810 und im Anjchluß daran den aus $ 809 behandelt, 
und wenn wir auch vornehmlich jeine Bedeutung im Prozeß 
im Auge hatten, jo glaubten wir doch bei jeiner befonderen 
Wichtigkeit, und weil es hergebracht it, ihn im prozeſſnalem 
Zufammenhang zu erläutern, einer etwas allgemeineren und 
ausführlicheren Erörterung nicht aus dem Wege gehen zu 
jollen. Über den Bejig des Urkundeninhabers ſowie einige 
andere ragen des materiellen Anjpruchs it des Zuſammen— 
hangs wegen noch unten gemeinfam mit dem prozejjualen 
Anjpruch zu handeln 1). 
Befichtigung deshalb von Intereſſe jein muß, weil ein ind. dir. be- 
jteht oder fein Beſtehen feitgejtellt werden joll (oben $ 17 II. Denn 
die Vorausfegung des Borlegungsinterejjes it im Prozeß nicht nötig, 
weil eben der Prozeß das Intereſſe eriegt. Dem Vorlegungsſucher kommt 
es natürlich im Prozeß nicht auf das iud. dir. an (wgl. unten $S26 VI, 
oben $ 5I), jondern nur auf den Prozeß jelbit und das thema pro- 
bandum; und darum jdadet es auc nichts, daß es dem Vorlegungs— 
jucher auf ganz andere Teile der Urkunde anfonımt als die, welche das 
ind. dir. begründen. Nur das wird man bei der Anwendung des $ 809 
im Borlegungsverfahren verlangen dürfen, daß die Borlegung außerhalb 
des Prozeſſes wegen des iud, dir. von Intereſſe wäre. 

12) Vgl. oben $ 131. 

13) Bol. R.G. in SM. XLIX Nr. 214 5. 366. 

14} Unten $$ 31, 44 ff. 
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3. Unterabjchnitt. 


g 21. 
Andere Vorſchriften des bürgerlichen Rechts. 


Eine Vorlegungspflicht im Prozeß beiteht nach $ 422 
C.P.O. auch dann, wenn außer dem alle des $ 810 oder 
8 809 B.G. B. nad) jonftigen VBorjchriften des bürgerlichen 
Nechts die Herausgabe oder Vorlegung der Urkunde gefordert 
werden kann. 

I. Tür Herausgabeaniprüche kommen alle dinglichen oder 
perfönlichen Nechte des Privatrechts im Betracht, in denen 
ein Necht an der Urkunde wie an jeder anderen Sache oder 
gerade wegen ihrer Urfundseigenjchaft begründet ift!). Es ift 
aber in eriterer Hinficht bezüglich der Nechte an der Urkunde 
als Sache zu bemerken, daß aus einem dinglichen Necht 3. B. 
Eigentum noch nicht das Necht folgt, die Herausgabe der 
Sache jederzeit verlangen zu können; jo bat der Vermieter 
oder Verleiher einer Eache, der ihr Eigentümer ijt, während 
der Dauer des Miets- oder Leiheverhältmifjes keinerlei Heraus: 
gabeanjpruch, ebenjo wicht der Eigentümer einer verpfändeten 
Sache. Wegen ihrer Eigenjchaft als Urkunde wird ein Her: 
ausgaberecht namentlich gegeben in B.G.B. 88 371, 402, 
413, 444 f, 1267 und oft. Eine heraugzugebende Urfunde 
iſt erit zu Schaffen, wenn ein Bücherauszug oder die abjchrift- 
liche Mitteilung einer Bilanz gefordert werden fan (B. G. B. 
8 444, 9.08. 88 65, 91, 101, 166, 338); die Ueberein- 
itimmung mit dem Driginal darf in allen legtgenannten Fäl— 
len als jelbjtveritändlich gefordert, jedoch darf beglaubigte Ab- 
Ichrift mur im alle des S 444 B. G. B. verlangt werden, 
was bei den Gejellichaftsverhältnifien des H.G.B. durch das 
— vgal. die Aufzählung in den Kommentaren, namentlich Gaupp— 
Stein nnd Seuffert zu $ 422. 
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gleichzeitig gewährte Prüfungsrecht der Bücher erjeßt wird, 
während das Recht dem Agenten fehlt, ein Mangel, ber 
neuerdings in den Kreijen der Agenten zu lebhaften Klagen 
— wohl mit Recht — Anlaß gegeben hat?). Bejondere 
Herausgaberechte geben noch W. DO. Art. 48 und 54 bezüg- 
lich) Wechjeld und Protejtes ſowie der nach Art. 54 zu er: 
richtenden Rifambionote. Bei dem Anfpruch aus einer Al— 
ternativobligation mit Wahlrecht des Gläubiger bejteht, jo: 
lange das Wahlrecht durch Ausübung der Wahl noch nicht 
erichöpft iſt (5 263 B.G.B.), cin Herausgabeanipruch hinficht- 
lich jedes der alternativ gejchuldeten Gegenftände®), doch kann 
natürlich für den Prozeß nur die Vorlegung der beweiser: 
beblichen Urkunde verlangt werden. Ein bürgerlichrechtlicher 
Anfpruch im Sinne von ©. 6 ff. iſt ferner das Necht des 
Stonfursverwalters nad) $ 120 8. D., die Vorlegung der von 
den Gläubigern, die abgelonderte Befriedigung verlangen, inne 
gehabten Sachen zu verlangen*), jowie das Necht des Gläu— 
bigers, der eine Forderung des Schuldners gepfändet und 
überwiejen erhalten bat, auf Herausgabe der fiber die For— 
derung vorhandenen Urkunden nach $ 836 E.P.O. Das 
Neht aus $ 836 C. P.O. auf Herausgabe der Urkunde be 
jteht auch ohne weiteres einem Dritten gegenüber, der die 
Urkunde befigt, jofern der Schuldner einen Anſpruch diejem 
Dritten gegenüber hat), ohne daß es exit einer Überweiſung 
nach $ 886 C. P.O. bedürfte Ein Recht auf Benugung der 
Urkunde und damit auf Worlegung nah 8 422 EBD. hat 
der Gläubiger nach F 836 ftets, auch wenn nur ein Teil 

2) ®gl. oben $ 7 III. 

3) Vgl. Dernburg, BR. 1. u. 2, Aufl. Bd. II $ 42 IIle, 
unten $ 26 III. 

4) Nah Jaeger, Konkursordnung ift $ 120 nur ein qualifizierter 
Anmendungsfall des 5 809 B.G.B. 

5) Gaupp= Stein $ 836 Ill a. €. 
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der Forderung gepfändet und überwieſen iſt, ſodaß es nicht 
weiter auf die Streitfrage ankommt, welcher Natur das Recht 
des Gläubigers an der Urkunde in dieſem Falle it). Das 
Recht des $ 836 C. P.O kommt daher im Prozeß nach $ 422 
oder 429 zur Geltung, jei es, daß die Urkunde im Beſitz 
des Schuldners, des Drittjchuldners oder eines weiteren her: 
ausgabeverpflichteten Dritten jich befindet und ſei es, daß es 
Jich um einen Prozeß des Glänbigers mit dem Schuldner, 
dem Drittichuldner oder einem weiteren Dritten handelt. 

I. Einfichtsanjprüche fünnen, wie bereits oben ©. 12 
ausgeführt, aus jedem Rechtsverhältnis entipringen, und es 
entipricht der Billigfeit und den Anforderungen des Verfehrs, 
wie bereits heworgehoben ?), in der Gewährung derartiger 
Anſprüche als Nebenaniprüche möglichjt weitherzig zu fein. 
Bejonders vorgejehen Find ſie namentlich als Annex von 
dauernden Verhältniſſen, wie Gejellichaftsverhältniffen 9, jo 
BGB. $ 716, 9.6.8. 88 91, 65, 118, 1579), 166, 246, 
263, 338, 498, jowie die Anfprüche auf Rechnungslegung, 
in Denen gleichzeitig eine Klagenverbindung gemäß $ 254 
EBD. zuläſſig it, ähnlich das Einfichtsrecht des Verfaſſers 
in die Gejchäftsbücher des Verlegers, wenn jich die Vergütung 
aus dem Berlagsvertrag nach dem Abjag richtet (S 24 des 
Geſetzes über das Verlagsrecht von 16. 6. 1901), die ‚Fälle, 
in denen jonjt, wie bei der Vormundſchaſt und Gegenvor: 
mundſchaft, eine dauernde Kontrolle vorgejehen üt, jo BGM. 
s 259 vbd. mit SS 666 681,2, 713, 1214,1, 1421, 1546,5, 
1681, 1890, 1915, 1978, 1990 ff., 2130,2, 2218, 9.6.8. 


6; Vgl. darüber Weigelin, „Piändungspfandrecht an Forderungen‘ 
1899 S. 77 f., gegen dejjen Ausführungen mit Recht Gaupp- Stein 
Ss 836 zu Anm. 13. 
71 Vgl. oben $ 7 III. 
So Saupp: Stein & 422 IL2. 
Vgl. aud oben $ 9 zu Ann. 1. 
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8 340, B.6.B. 8 260 vbd. mit den eben genannten Para- 
graphen und mit SS 419, 1374,2, 1591, 2011, 2018, 2027, 
2028, 2127, 2314, 2362, 2374, ferner 8 1799. In den 
süllen, in denen auf Grund des Nechtes auf Prüfung oder 
Rechnungslegung die Einficht eines ganzen Komplexes von 
Urkunden gefordert werden kann, darf natürlich im Prozeß 
nur die Worlegung der bejtimmt zu bezeichnenden beweis- 
erheblichen verlangt werden. 


2. Nbichmitt. 


z 22. 
Der prozejinate Borlegungsgrund der Bezuguahme. 


I. Neben die bisher beiprochenen Verpflichtungsgründe 
des materiellen Privatrechts tritt noch als jelbitjtändiger durch 
das Prozeßrecht gegebener Grund der der Bezugnahme in 
$ 423 EBD. Hiernach iſt der Gegner des Baweisführers 
auch zur Vorlegung derjenigen in feinen Händen befindlichen 
Urkunden verpflichtet, auf welche er im Prozeſſe zur Beweis- 
führung Bezug genommen hat, jelbjt wenn dieſes mur in 
einem vorbereitenden Schriftiat geichehen fein follte. Der Bor: 
legungsgrund ift daher ein prozehrechtlicher, infofern er, durch 
einen Sab des Prozeßrechts eingeführt, durch eine prozeſſuale 
Handlung, die Bezugnahme, entiteht umd nur für denjelben 
Prozeß, in dem die Bezugnahme geichehen it, Wirkſamkeit 
hat. Es kann aljo unabhängig von dem jchwebenden Prozeß 
weder auf Vorlegung geflagt noch eine Verpflichtung auf die 
Bezugnahme gejtügt werden für einen anderen Prozeh auch) 
zwilchen denſelben Parteien und über diejelbe Sache. Der 
Grund der Vorſchrift wird weniger darin zu juchen fein, daß 
duch die Bezugnahme die Gemeinichaftlichkeit für beide Par: 
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teien im fonfreten Prozeſſe begründet werde!), al3 vielmehr 
darin, das es den Grundſätzen des prozejjualen Anftandes 
entipricht, daß die Partei die Urkunden, mit denen fie ſich 
gebrüftet hat, auch ihrerfeits vorlege?); es iſt auch für Die 
Güte der Sache einer Partei ſehr verdächtig, wenn fie nicht 
mehr ihre eigenen Beweismittel vorbringen will. 

II. Die Bezugnahme muß zur Beweisführung geichehen 
fein, d. h. der Gegner muß die Urkunde, ſei es ausdrücklich, 
ſei es dem Sinne nach, als Beweismittel erwähnt haben. Es 
genügt daher nicht die Erwähnung der Urkunde mit der Bes 
hauptung, daß fie einen beitimmten Inhalt habe, wie Apt 
meint’). Dieje Unterjcheidung entipricht nicht mur dem Wort 
(aut des $ 423, ſondern ift auch fachlich gerechtfertigt, da man 
auf eine Urkunde jich beziehen fann, ohne fie zur Beweis— 
führumg gebrauchen zu wollen, oder jogar mit dem Willen 
und der Erklärung, fie nicht zu gebrauchen. Dieſe Anficht 
ipricht auch das Neich3gerichtt) mit den Worten aus, daß 
die Urkunde als jolche zum Beweiſe, nicht aber lediglich) auf 
deren Inhalt, der auch mündlich hätte mitgeteilt jein können, 
Bezug genommen fein muß’). Die Apt'ſche Anficht, daß 
jede Erwähnung der Urkunde „Bezugnahme“ im Sinne des 


1) So Schliedmann, Die Urkundenedition von Seiten Dritter, 
Halle 1896 (Difi.) S. 32; Struckmann-Koch zu & 423. 

2) Eo Apt ©. 36 $.; Kohler ©. 374 fi. 

3) S. 24 ff. Wenn man, wie Apt, in $ 423 die Worte „zur 
Beweisführung“ als jelbjtveritändlichen Zuſaß auffaht, der auch fehlen 
fönnte (5.24), dann darf man gerade erit recht nicht eine Bezugnahme, 
die nicht zur Beweisführung geichieht, für genügend anjehen. 

4) Bd. XXXV ©. 109; auch Baupp=- Stein zu $ 423. 

5) An dem betr. Falle hatte die Partei nur die Tatſache, daß eine 
Urkunde (eine über den Gegner erteilte ungünftige Auskunft) vorhanden 
jei, behauptet, aber gleichzeitig gejagt, dab fie die Urkunde nicht vorlegen 
fönne und wolle, da die Auskunft ftreng vertranlich fei. In diefem Falle 
eine nach $ 423 verpflichtende „Bezugnahme anzunehmen, wäre abjurd. 
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$ 423 ſei, führte überhaupt zu der — offenbar unerwünſch— 
ten — Folge, dag jede Erklärung, welche die Partei auf 
eine Behauptung des Gegners über eine in ihren Händen 
befindliche Urkunde abgibt, eine „Bezugnahme“ wäre, obgleich 
jie doch, um die Behauptung des Gegners betreffs des Ur— 
fundeninhalts nicht als wahr gelten zu lajjen, ſie bejireiten 
muß ($ 138); es fann aber natürlich feinen Unterjchied machen 
(und bildet feine Bezugnahme), ſei e8 daß die Partei einfach 
ſich negativ verhält und die Behauptung des Gegners betveifs 
ihrer Urfunde bejtreitet, ſei es, daß fie eine pofitive Erklärung 
abgibt d. h. motiviert bejtreitet, indem fie gleichzeitig ihrerjeits 
eine Darjtellung von dem Inhalt der Urkunde gibt. 

Die Partei ift ferner nur zur VBorlegung verpflichtet, 
wenn fie auf in ihren Händen befindliche Urkunden Bezug 
genommen bat. Die Worte „in ihren Händen befindlich“ 
find wie der Tatbeitand eines Strafgejeges auszulegen, d. h. 
die Urfunde muß jowohl objektiv zur Zeit der Bezugnahme 
in den Händen der Partei jein, als auch die Partei muß es 
jubjeftiv fo gemeint und dargejtellt haben, als jei die Urkunde 
in ihren Händen befindlich. Eine Verpflichtung zur Vor— 
legung bejteht daher nicht, wenn die Urkunde erjt nach der 
Bezugnahme in den Beſitz der Partei gefommen it. 

Wer ferner den Inhalt einer Urkunde jchildert, aber nicht 
erfennen läßt, daß er jie bejigt, wird in der Praxis niemals 
auf fie zur Beweisführung Bezug nehmen wollen. 

III Da $ 429 EBD. den Dritten d. h. eine Perjon, 
die nicht Gegner ijt, zur Vorlegung einer Urkunde aus den— 
jelben Gründen verpflichtet, wie den Gegner‘), jo kann auch 
für einen Dritten, zu defjen Nötigung eine bejondere Klage 
erforderlich ijt, eine Verpflichtung aus dem Grunde der Be- 
zugnahme vorhanden fein, jofern er an dem Hauptprozeß 


6) Vgl. unten $ 40 Il. 
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teilgenommen hat?) Das ift jedody nur möglich, wenn der 
Dritte Nebenintervenient ($ 66) oder frühere, nunmehr aus: 
geichiedene Partei (SS 75 — 77, 265,2, 266,1) geweſen it. 
Die Verpflichtung diejer Perfonen erjtreckt ſich wie die des 
Gegners auch nur auf den anhängigen Prozeß. 

Vom Standpunkt des Beweisführers it ſowohl ſein 
eigener Nebenintervenient als auch der des Gegners Dritter. 
Die Apt'ſche Anſicht (©. 67 }.)®), wonach der Nebeninter— 
venient nicht Dritter und auf ihn das dem Gegner gegenüber 
vorgeſehene Verfahren anzuwenden ſei, ſcheitert daran, daß 
auf ihn gar nicht der Vorlegungseid des 8 426, dem nur 
die Partei ſchwören kann, und auch nicht die für die Partei 
höchſt ungünjtige Folge der Nichtvorlegung oder Eidesver: 
weigerung ($ 427) paßt. Denn die Partei iſt gar nicht in 
der Lage, die im Beſitz ihrers Nebenintervenienten befindlichen 
Urkunden wider deſſen Willen vorzulegen. 

Man muß überhaupt unterjcheiden, ob der eigene Neben: 
intervenient oder der des Gegners Bezug nimmt und ob das 
hinfichtlich einer im Befig des Intervenienten oder Der unter— 
jtügten Partei befindlichen Urkunde geichieht. Nimmt der 
Intervenient des Gegners Bezug, jo iſt dieſe prozeſſuale 
Handlung giltig, ſofern die unterjtügte Partei, der Gegner, 
nicht widerjpricht ($ 67); hat er auf eine im Beſitz des Geg- 
ners befindliche Urkunde als jolche Bezug genommen, jo hat 
er den Gegner Durch dieſe wirkſame, für ihn vorgenommene 
Dandlung verpflichtet. Widerfpricht der Gegner der Bezug: 
nahme, dann tt die Bezugnahme als Für den Gegner nicht 
geichehen zu betrachten und hat daher weder für dieſen noch 
für den Nebenintervenienten, der ja nicht befitt, Bedeutung. 
Hat der Nebenintervenient auf eine im feinem Beſitz befind- 





7) So baupp- Stein, Strudmann-Kod, Seuffert zu $429. 
8) Segen die ſich mit Necht beionders Kohler (5. 374 Arm. 4) 
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und Klöppel (Bruch. Bd. XXXVII S. 447 fi.) eıllärt haben. 
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liche Urkunde Bezug genommen, jo bat er fich Durch diefen 
Akt für jene Perſon wirkſam verpflichtet und bleibt auch un: 
geachtet des Widerſpruchs der unterjtügten Partei auf Grumd 
des $ 423 dem Beweisführer verpflichtet, da dieje einmal dem 
Beweisführer gegenüber eingetretene Verpflichtung nicht mehr 
bejeitigt werden kann; die unterjtügte Partei ift aber in feinem 
Fall verpflichtet, da fie nicht befigt. 

Die Bezugnahme der unterjtügten Partei auf eine im 
Belige des Nebenintervenienten befindliche Urkunde verpflichtet 
dagegen niemals den leßteren, da die Partei nicht für ihren 
Nebenintervenienten Prozeßhandlungen vornehmen fan. 

Schliehlich wird der Nebenintervenient als Dritter auch 
jeiner eigenen Partei gegenüber zur Vorlegung verpflichtet 
und fann im Klagewege dazu genötigt werden, wenn er auf 
eine in jeinem Bejig befindliche Urkunde Bezug genommen bat. 


3. Abichnitt. 
Anbang. 
$ 23. 
Beingnifje des Gerichts zur Anordnung der Vorlegung von 
Urkunden. 


In den bisher beiprochenen Fällen beitand ein Necht 
der Bartei auf Vorlegung, auf welches ein Borlegungsantrag 
geftügt werden fonnte. Daneben gibt es Fülle, in denen 
dad Gericht, ohne das Beltehen eines ſolchen Rechts oder 
unabhängig davon, die Befugnis hat, die VBorlegung von Ur— 
funden anzuordnen. 

I. $ 134 EBD. verpflichtet die Partei, die im ihren 
Händen befindlichen Urkunden, auf welche jie in einem vor: 
bereitenden Schriftjage Bezug genommen bat, wenn jie recht: 
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zeitig aufgefordert wird, vor der mündlichen Verhandlung 
auf der Gerichtsichreiberei miederzulegen umd den Gegner von 
der Niederlegung zu benachrichtigen. 

Die Vorfchrift dient, wie ihr Zuſammenhang ergibt, der 
Vorbereitung der mimdlichen Verhandlung; ihre Verlegung 
hat daher feine anderen Nachteile, als etwa die Unterlafjung 
von vorbereitenden Schriftjägen, jchadet alſo in der Sache jelbit 
nichts '). Die Verpflichtung nach 8 134 ſoll fich offenbar 
von der nach $ 423 nicht umnterjcheiden?), ſodaß fie nur dann 
bejteht, wenn die Bezugnahme „zur Beweisführung“ geichehen 
iſt, obgleich die legteren Worte in $ 134 fehlen. Denn e3 
wäre fein Grumd erfichtlich, dag die E.BP.D. Niederlegung zur 
Vorbereitung der Berhandlung in Fällen anordnen jollte, in 
denen gar feine Borlegung verlangt werden fann; auch denkt 
8 134 offenbar nur an den Fall, daß die bezugnehmende 
Partei in der Verhandlung tatſächlich die Urkunde vorlegt, 
alfo im Schriftjag zur Beweisführung Bezug genonmen hat, 
und will den Gegner vor Überrafchung ſchützen und ihm seit 
laffen, fi) auf den Urkundeninhalt vorzubereiten; wenn da— 
gegen die bezugnehmende Partei nicht freiwillig vorlegt und 
es erſt eines regelrechten Borlegungsantrages bedarf, dann 
entfällt diefer Zweck von jelbit, da ja in dem auf die bezug: 
nahme folgenden Berhandlungstermin doc) nicht die Vor— 
legung geichieht. Jedenfalls kann nur dort, wo eine Bor: 
legung in der mündlichen Berhandlung verlangt werden könnte, 
nach der injtruftionellen VBorjchrift des $ 134 auch ſchon vor: 
her Niederlegung auf der Gerichtsichreiberei verlangt werden. 

II. Wenn $ 142 bejtimmt, daß das Gericht anordnen 
fan, daß eine Partei die Urkunden, auf die fie ſich bezogen 
hat, vorlege, jo hat dieje Beſtimmung auch nur entjprechend 

1) Bgl. Gaupp: Stein $ 134 Il. 

2) Infofern ftimmen wir mit Apt ©. 24 überein. Vgl. jedoch 
oben $ 22 11. 
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dem $ 134 Anwendung zu finden, wenn die Bezugnahme 
zur Beweisführung geſchehen ift und auch die Vorlegung nad) 
$ 423 verlangt werden fünnte. Indem das Gericht von einer 
Partei dazu angeregt und veranlaßt wird, von der feinem 
pflichtmäßigen Ermeſſen unterliegenden Befugnis Gebrauch 
zu machen, erreicht daher die Partei nichts, was ſie nicht 
auch im Wege des Borlegungsverfahrens erreichen könnte. 
Die Vorſchrift umterfcheidet fich Hingegen von $ 423 einer: 
ſeits dadurch, daß es eines Antrages der Partei nicht bedarf, 
andrerjeit3 dadurch, dag die Nichtvorlegung nicht, wie in $ 
427, vom Geſetz bejtimmte Folgen hat, jondern das Verhalten 
der Partei der freien Beweiswürdigung nach $ 286 unterliegt, 
die in praxi zu dem gleichen Ergebnis führen wird, wie Die 
Beweisregel des $ 427. Es jteht aber nichts im Wege, daß 
die Partei, wenn fie merkt, daß das Gericht im Fonfreten 
Fall aus der Weigerung des Gegners nichts dieſem Nach: 
teiliges folgern will, noch auf Grund des $ 423 das Vor— 
legungsverfahren betreibt. 

Die Beitimmung des Abſ. 2 des $ 142, wonach das 
Gericht anordnen fann, da die vorgelegten Urkunden und 
ſonſtigen Schriftjtüde de Ab). 1 während einer von ihm 
zu bejtimmenden Zeit auf der Gerichtsjchreiberei verbleiben, 
ergänzt den $ 134, der nur für die Zeit vor der Borlegung 
Vorſchriften gibt. Sie gilt aber nicht mur fir die auf Grund 
dieſer Vorſchrift, ſondern auch für die jonjt, freiwillig oder im 
Wege des Borlegungsverfahrens vorgelegten Urkunden, aller: 
dings auch mit der Maßgabe, daß der Pflicht zur Vorlegung 
durch die Vorlegung im Termin genügt ift, während aus 
der Weigerung, die Anordnung aus $ 142 Abſ. 2 zu be- 
folgen, wiederum nur Schlüfje auf Grund des $ 286 gezogen 
werden fünnen?). 

3) Bgl. Gaupp- Stein $420 zu Anm. 3 und die daf. Citierten. 
Iſt jedoch eine jachgemähe Benupung der im Borlegungäverfahren vor: 

55. 5. deutich. Privatrecht XII.3. Heft. 353 7 
Siegel, Vorlegung. 23 
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III Bon bejonderer Wichtigkeit ift die Vorſchrift des 
$ 45 H.G.B. Hiernach kann das Gericht im Laufe eines 
NRechtöftreits auf Antrag oder von Amtswegen die Borlegung 
der Handelsbücher einer Partei anordnen. Die VBorjchrift 
findet nicht nur dann Anwendung, wenn auch auf Grund der 
88 422, 423 EBD. Vorlegung verlangt werden fünntet). 
Dies bringt auch der Abf. 2, der gleichzeitig eine auf dem 
Boden des alten 8 387 EBD. entitandene Kontroverſe 
Ichlichtet), zum Ausdrud, indem er jagt: „Die Vorjchriften 
der EBD. über die Berpflichtung des Prozeßgegners zur 
Vorlegung von Urkunden bleiben unberührt.“ Die Borjchrift 
des 8 45 findet in Handelsjachen in der Praxis jo häufige 
Anwendung, daß fie betreffs der Handelsbiücher fait ganz 
das eigentliche Vorlegungsverfahren verdrängt hat. Dabei 
it jedoch zu beachten, daß $ 45 H.G. B. falls es ſich um 
die Bücher einer offenen Dandelsgejellichaft handelt, nur dann 
Anwendung finden kann, wenn die Geſellſchaft jelbjt oder alle 
Sejellichafter Partei find; denn ſonſt find die Bücher micht 
„die Handelsbücher einer Partei ®).* 

E3 fragt jich, ob 8 45 (früher Art. 37 A.D.H.G.) nur 
für Handelsfachen gilt. Duggenberger?) bejaht diefe Frage, 


gelegten Urkunde jeitens des Gerichts ohme ein Verbleiben auf der Ge— 
richtäfchreiberei nicht möglich, jo kann es nicht als ordnungsmähige Vor: 
legung gelten, wenn jich die Partei weigert, die Urkunde auf der Gericht3- 
ſchreiberei zu laſſen. Vgl. unten $ 42 Anm. 5. 

4) Huch nicht nur dann, wenn eine Partei Bezug genommen hat. 
Auch bei der nicht allzu wichtigen Vorſchrift des $ 143 C. P.O. kann 
das Gericht die VBorlegung ohne bejondere Vorausſetzung von Autswegen 
anordnen. 

5) Siehe oben $ 7 IV. 

5) Davon iſt jedod) wieder zu unterſcheiden, dab auch ein einzelner 
Geſellſchafter nah $ 422 als Mitbefiper der Bücher zur Vorlegung ver- 
pflichtet ift. Vgl. unten & 31 VII. 

7) S. 35, ebenjo Staub $ 45 Er. 5; Gaupp= Stein & 422 
zu Ann. IS. 
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da nach Art. 1 A.D.H.G.B. das Handelsgeſetzbuch nur für 
Dandelsjachen gelte. Dem gegenüber vertreten wir die Anficht, 
daß $ 45 in Prozeſſen aller Art, auch Nichthandelsjachen, 
Anwendung finden fann, joweit eben eine Partei Handelsbücher 
hat. Denn unbejchadet des Art. 1, der übrigens auch nicht 
mehr an der Spite des neuen Dandelsgejegbuches jteht, fon: 
dern in Geſtalt des Art. 2 E.G.z.H. G.B. eine bejcheidene, 
auch inhaltlich etwas veränderte Exiſtenz führt, dürfte der 
Anficht der Vorzug zu geben fein, daß die VBorjchriften des 
H.G. B. allgemeine Siltigfeit haben, joweit ſie ſich nicht, wie 
das allerdings meiſtens der Fall ijt, auf Handelsjachen bezw. 
Kaufleute bejchränfen. Außerdem folgt aus dem Geſetz (aud) 
ſchon dem alten H.G. B.) jelbft, da die Beichränfung des S 45 
auf Handelsjachen nicht vorhanden it. Denn in $ 47 (Art 
40) kann das Gericht auch in Sachen, die unzweifelhaft feine 
Handelsjachen jind oder zu fein brauchen, (Vermögensaus— 
einanderjegungen, Erbteilungen u. j.w.) Borlegung der Handels— 
bücher anordnen. Dieje Borlegung unterjcheidet ſich von der 
nad) $ 45 dadurch, daß hier die Bücher zur Kenntnisnahme 
vom ganzen Inhalte vorzulegen jind, während bei der Vor: 
legung nach $ 45 von dem Inhalt nur joweit Kenntnis zu 
nehmen ijt, al3 er den Streitpunft betrifft, und der übrige 
Inhalt nur dem Gericht injorweit offen zu legen it, als zur 
Prüfung der vrdnungsmäßigen Führung erforderlich ($ 46). 
Bedeutete $ 47 auch nach der Richtung hin, daß in Nichthandels- 
lachen Vorlegung angeordnet werden fünne, eine Erweiterung 
des vorhergehenden Grundjages, jo würde das gewiß zum 
Ausdrud gekommen jein, etwa durch folgende Faſſung: „Auch 
bei Bermögensauseinanderjegungen . . . kann das Gericht die 
Borlegung der Handelsbicher anordnen, und zwar zur Kennt— 
nisnahme von ihrem ganzen Inhalt.“ 

Für die hier vertretene Anjicht Spricht ſchließlich, das 
$ 45 HGB. eine rein prozefinale Borjchrift enthält, Die 
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naturgemäß nur für den Prozeß Anwendung finden kann, 
aber nicht eine jolche des materiellen Handelsrechts. 

Bei Nichtvorlegung von Handelsbüchern, deren Vorlegung 
auf Grund des $ 45 angeordnet it, läßt Huggenberger®) 
die Vordchriften des formellen Vorlegungsverfahrens zur An: 
wendung kommen, d. 5. wenn die Partei, der die Vorlegung 
auferlegt ift, den Beſitz bejtreitet oder der Anordnung feine 
Folge leijtet, jo läßt er jie den Vorlegungseid des 8 426 
EBD. ſchwören. Dieſe Anjicht ericheint unhaltbar, die Folge 
der Nichtvorlegumg iſt diejelbe, wie bei $ 142 C. P.O. (freie 
Deweiswürdigung)?), aud) dann, wenn der Betreffende leugnet, 
Bücher zu bejigen, die er nach den Vorſchriften des H.G. B. 
(S$ 38 ff.) führen müßte, natürlich mit der Maßgabe, daß 
die der jich weigernden Partei nachteiligen Schlüffe auch dann 
ſtatthaft find, wenn eine Pflicht zur Vorlegung an fich nicht 
bejtände!%). Denn $ 427 CP.D. kann aus folgenden Gründen 
nicht Amvendung finden: Er redet nur von dem Falle, daß 
auf Grund der Vorjchriften der C. P.O. ($ 422 und 423) 
eine Vorlegungspflicht begründet und auf Antrag der Partei 
die Vorlegung angeordnet ijt, während $ 45 H.G.B. einen 
jelbjtändigen prozejfualen Sa enthält; die Beweisregel des 
s 427 C. P.O. iſt vollitändig auf den Fall zugelchnitten, daß 
eine Partei Borlegungsantrag geitellt und entweder eine Ab- 
jchrift der Urkunde beigebracht oder Behauptungen über Be 
ichaffenheit und Juhalt derjelben aufgejtellt hat, jie verjagt 
alfo in einen Fall der Anordnung der VBorlegung von Amts: 


8, S. 46 F.: ebenfo Staub zu $ 45 Erl. 6; Strudmann: 
od 3 427 Ertl. A. 

9, Oben II. 

10) Dies fiel bei $ 142 weg, da dort die Anordnung nur erlafjen 
werden fonnte, wenn jo wie jo eine Pflicht zur Vorlegung nad) $ 423 
beitanden hätte. 
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wegen, in welchem bejtimmte Behauptungen über den Inhalt 
der Handelsbücher nicht aufgeltellt find. 

IV. Der erwähnte $ 47 9GB. enthält wie $ 45 
fediglich einen prozeſſualen Sag, die nach freiem Ermeſſen 
auszuübende Befugnis des Gerichts, die Vorlegung anzu— 
ordnen !!), ohne daß die Partei einen Anfpruch auf Erlaß 
der Anordnung hätte!?), jedoch keineswegs einen materiellen, 
jefbjtändig im Prozeß durchzufegenden Anjpruch auf Bor: 
legung. Daran ändert auc) nichts die anjcheinend abweichende 
Auffafjung der Denkichrift zum H.G. B.!s), die von einem in 
8 47 „anerkannten Anfpruch auf Mitteilung der Handels: 
bücher“ jpricht, der jelbitändig im Wege der Klage verfolgt 
werden fünne Denn es ijt fein Grund erjichtlich, weswegen 
der $ 47 9.©.B. anders aufzufaffen wäre als der 8 45, und 
derartige Kautſchukanſprüche, die von nichts abhängen als dem 
pflichtmäßigen Ermeſſen des Richters, gibt es im bürgerlichen 
Necht vorläufig noch wicht, trotz des herrichenden bedentlichen 
Zuges der Zeit, klare Begriffsbeitimmungen zu vermeiden ; 
und auch der vielangefochtene S 1568 B.G.B. hat noch ge: 
wiſſe Vorausfeßungen für den Anſpruch auf Ehejcheidung '). 

V. Eine Befugnis, die VBorlegung auch ohme Antrag 
anzuordnen, gewährt noch S 102 H.G. B. dem Gericht hin— 


11) Ebenjo Strudmann- Koch, Vorbem. zu 8$ 428—433. 

12) Die Revifion wegen Nichterlafjes der angeregten Anordnung it 
nur begründet, wern das Gericht jein Ermeſſen nicht pflihtmäßig aus- 
geübt, alfo insbejondere aus unzutreffenden Gründen die Anordnung ab» 
gelehnt hat. Die Ablehnung ift insbeſondere berechtigt, wenn aus dem 
Antrag heworgeht, da ſich der Antragjteller erjt informieren wollte, 
vgl. unten $ 26 Anm. 6. 

13 ©. 48; der Denkichrift jchlieht fih an Staub & 47. 

14) 8 47 9.8.8. gilt übrigens nicht nur im ordentlichen Givilprozeh, 
fondern auch in anderen unter Mitwirkung des Gerichts jtattfindenden 
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Bol. Strudmann-Ktod, 
Vorbem. zu $S 428—433 und die daj. Gitierten. 
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ſichtlich des Mäklers. Die Pflicht des Mäklers dürfte nicht 
als öffentlichrechtliche Pflicht aufzufaſſen ſein, ſodaß die Vor— 
ſchrift nur gilt, wenn der Mäller Partei iſt!); denn für den 
Fall, daß der Mäkler nicht Partei iſt, hätte das Gericht 
keinerlei Zwangsmittel, ſeiner Anordnung Nachdruck zu ver— 
leihen ). 


VI. Eine Befugnis, ſelbſtändig die Vorlegung von Sachen 
(anderen als Urkunden) anzuordnen, hat das Gericht in der 
Anordnung des Augenſcheins (4 144 C. P.O). Soweit der— 
ſelbe auf Antrag angeordnet iſt, (S 371), beſteht irgend ein 
tatjächlicher oder prozeijualer Zwang zur Worlegung oder 
Duldung des Augenſcheins micht, jelbft dann nicht, wenn nach 
bürgerlichem Necht (S 809 B.G.B. oder ſonſtigen Vorfchriften) 
eine Pflicht zur Geſtattung der Beſichtigung, der Worlegung 
oder Herausgabe gegeben it; denn das Vorlegungsverfahren 
beſteht nur bei Urkunden und kann auch nicht im Wege der 
Analogie auf andere Sachen ausgedehnt werden !?). Der 
Ausſchluß analoger Amvendung dürfte insbelondere deshalb 
richtig jein, weil es bedenklich ericheint, die mit dem Bor: 
legungsverfahren untrennbar verbundene zwingende Beweis: 
regel des $ 427 EBD. und den ganz fingulären Fall des 
Vorlegungseides nach) $ 42619 auf Fälle anzınvenden, bei 
denen es an einer befonderen Vorſchrift mangelt. 

Kraft der freien Beweiswürdigung wird das Gericht 
auch bier die erforderlichen Schlüſſe bei grundloſer Weigerung 
der Bartei zur Vorlegung und Duldung des Augenjcheing 
ziehen, übrigens auch in Fällen, in denen eine Partei zur 


15) Ebenſo Staub (jedoh für Anwendung des 8 427 CPB.O); 
a M. Huggenberger ©. 34. 

16) Eo auch Nintelen $ 43 ©. 226. 

17) Vgl. oben $ 1 Arm. 2. 

15) Siehe unten $ 35. 
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Sejtattung der VBelichtigung nach bürgerlichen Mecht nicht 
verpflichtet gewejen wäre !®). 

Im einen Dritten zur Vorlegung einer Sache zu zwingen, 
hat die EB.O. gleichfalls nicht VBorjchriften gegeben, wie in 
ss 428 ff.; es bleibt daher nur der beweisführenden Partei 
übrig, gemäß $ 356 die Beſtimmung einer Friſt zu bean: 
tragen, innerhalb deren fie den Prozeß gegen den Dritten — 
eventl. auch den Gegner — Führen kann; Die Pflicht des 
Dritten zur Vorlegung einer Sache wird hier aber durch den 
ichwebenden Prozeß im feiner Weiſe beeinflußt und geht nicht 
itet3 auf VBorlegung vor das Prozeigericht ?%), ſondern richtet 
jich lediglich nach den Beitimmungen des bürgerlichen Rechte. 


2. Kapitel. 


Der prozeſſuale Uorlegungsanfprud). 


* 


8 24. 
Der Inhaber des prozeſſnalen Anſpruchs, 
Antragſteller, Geguer und Dritter. 


Nachdem wir bisher die Gründe der Vorlegungspflicht 
im Prozeß erörtert haben, Haben wir den Inhalt diefer Pflicht 
jelbjt zu unterfuchen, und zwar jowohl die des Gegners wie 
die des Dritten. 


19) 3. B. der Beliagte will den Augenschein auf feinem Gut micht 
dulden, auf dem der Kläger überfahren worden iſt; val. oben zu Anm. 10, 

20) Es gibt aljo feinen prozejinalen Vorlegungsanſpruch hinſichtlich 
gewöhnlicher Sachen; fiche unten $ 25 IV; vgl. auch unten Ss 28 VII, 
40 11. 
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I. Nach $ 422 und 423 C.P.O. it der Gegner dem 
Beweisführer zur Urkundenvorlegung im Prozeß verpflichtet, 
wenn er ihm mach bürgerlichem Necht zur Herausgabe oder 
Vorlegung verpflichtet ift oder zur Beweisführung Bezug ge: 
nommen bat, und nach $ 429 der Dritte aus denfelben Grün: 
den, wie der Gegner des Beweisführers. Da Beweisführer 
jeder fein Fann, der im Prozeß prozeffuale Handlungen vor: 
nehmen fann, aljo die Partei, ihre Streitgenofjen und Neben- 
intervenienten, jo fünnen alle dieſe Berfonen auch einen Vor- 
fegungsantrag stellen, jofern fie nach $ 422 f. einen Vor- 
legungsanipruch haben. Gegner ift!), wer dem Beweisführer 
(oder, wenn diefer Nebenintervenient ift, der von ihm unterſtützten 
Bartei) als Partei gegenüberſteht). Dritter it vom Stand- 
punft des Beweisführers jeder, der nicht Gegner iſt, alfo jo- 
wohl die eigenen Nebenintervenienten als die des Gegners 3), 
die eigenen Streitgenofien umd vom Standpunkt des Neben- 
intervenienten auch die unterſtützte Partei ®). 

„Gegner“ kann nur die Partei fein, nicht ihr gejeglicher 
Vertreter. Daraus, daß nad) $ 426,3 der gejeßliche Ver- 
treter den Borlegungseid für die vertretene prozehunfähige 
Partei in demjelben Umfang, wie jeden anderen Eid, zu leiſten 
hat, Folgt nicht, daß er Gegner üt, wie Schliedmann ©. 
8 ff. annimmt. Der geſetzliche Vertreter als folcher iſt viel- 
mehr ebenfo wie jeder andere Vertreter jtet3 Dritterd). Der 
Umjtand, daß er die Urkunde für den Vertretenen in defjen 
ausjchlieglichem Intereſſe bejigt, bewirkt nicht, daß er Gegner 

1) Schliedmann S. 2 fi. 

2) Alio alle Streitgenoffen auf Seiten der Gegenpartei. 

3) Mit Ausnahme des ftreitgenöfitichen Nebenintervenienten auf 
Seiten der Gegenpartei, der deren Streitgenofje ift ($ 69 C.P.O.); vgl. 
auch oben $ 22 III. 

4) Siehe jedoch unten IV. 

5) Ungenau aut Gaupp=- Stein $ 421 II. 
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ift, ſondern nur, daß infolgedeſſen die Urfunde ſich in den 
Händen der Bartet und damit des Gegners befindet. Wer 
gejeglicher Bertreter einer Partei ift, umd daher den Vor— 
legungseid zu leiften hat, bejtimmt jich lediglich nach den all: 
gemeinen Borfchriften. Die Frageltellung kann daher im 
folgenden nur die fein, ob eine in den Händen einer anderen, 
der Partei nahejtcehenden Perſon befindliche Urkunde dieſe 
Perſon im eigenen Namen befigt, ſodaß ſich die Urkunde 
nicht bei der Partei, jondern bei einem Dritten, befindet, oder 
ob fie fie im Namen der Partei befitt, ſodaß ſie fich nicht bei 
einem „Dritten“, jondern bei der Partei ſelbſt d. h. beim 
„Begner” befindet‘). Ein VBorlegungsantrag kann ſtets auch 
nur aus dem Rechte der Partei, nicht ihres Vertreters be- 
gründet werden ?). 

II. Bejigt der gejegliche Vertreter der prozekunfähigen 
Partei, dem nach $ 53 für den Nechtsjtreit der Pfleger der 
prozeßfähigen Partei gleichjteht, im Namen feiner Partei, jo 
iſt aljo die Urkunde in den Händen des Gegners, andernfalls, 
jofern er die Urkunde für jich befigt, in den Händen des 
Dritten®). Dasjelbe wie vom gejeglichen Vertreter gilt von dem 
Tejtamentsvollitreder, Liquidator der offenen Handelögejell- 
Ichaft, Konkursverwalter, Treuhänder und ähnlichen Verhält— 
niſſen. Bei der allgemeinen Gütergemeinfchaft, Errungen- 
Ichafts- und Fahrnisgemeinjchaft find die im Geſamtgut be- 
findlichen Urkunden vom Standpunkt der Ehefrau oder ihres 
Gegners im Beſitz des Ehemanns d. h. eines Dritten, da die 


6) Vgl. auch) unten $ 31 V und VI. 

7) So aud Schlieckmann ©. 16. 

8) Vgl. ausführlicher, jedod ungenau bei Schliedmann S. 7 ff. 
Der gefegliche Vertreter, der im eigenen Namen beſitzt, fünnte daher mit 
gutem Gewifjen den Borlegungdeid für den Vertretenen jchwören, dab er 
die Urkunde nicht bejike, doch mühte er, vermöge des dritten Teiled des 
Borlegungseides, angeben, daß jie ſich bei ihm befinde. 
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Ehefrau feinerlei Necht der Verwaltung oder Berfügung 
hat (B. G. B. 88 1443, 1519, 1549); das Entiprechende gilt 
bezügl. der Kinder bei fortgejegter Gütergemeinichaft (B. G. B. 
$ 1487). Bei der offenen Handelsgeſellſchaft find Die nicht 
durch den Gefellichaftsvertrag ausgeſchloſſenen Gefellichafter 
ihre gejeglichen Vertreter (H.G.B. S 125), die daher den Vor: 
fegungseid ſämtlich zu leilten haben (S 426,2, 474 EBD); 
ſofern die Gefellfchafter nicht mitverflagt find, ſondern Die 
Geſellſchaft allein verklagt iſt, ($ 124 H.G. B.) find alle Ge: 
jellichafter, auch die Geichäftsführenden, ſofern ſie nicht für 
die Gejellichaft befigen, mur Dritte; find die einzelnen Geſell— 
Ichafter als Gejamtichuldner mitverflagt, dann find fie natür- 
(ich jämtlich Gegner, ohne daß ein Unterjchted bezügl. der ge: 
ichäftsführenden und ausgeſchloſſenen beiteht?). 

III. Bezüglich des VBerhältnifies von Gemeinjchuldner 
und Stonfursvermwalter fei noch bemerkt, daß der Gemein- 
ſchuldner in Prozeſſen, zu deren Führung er legitimiert ift 
(familienrechtliche Prozeſſe oder folche über fonfursfreies Ver— 
mögen), nicht einen Anipruch auf Vorlegung zur Maſſe ge: 
höriger Urkunden gegen den Verwalter als Dritten erheben 
fann, es jei denn, daß es fich um Urkunden handelt, die nach 
Konkurseröffuung über Gejchäfte des Gemeinichuldners mit 
der Maſſe errichtet jind (etwa ein Engagement des Gemein: 
ſchuldners behufs Unterjtügung bei Verwertung der Maſſe, 
$ 59 Wr. 18.0); denn es iſt begrifflich ausgeſchloſſen, daß 
der Gemeinſchuldner gegen den Sonfursverwalter, der, wie 
man jeine Stellung auch auffaßt, hinſichtlich des Maſſever— 
mögens an feiner Stelle allein verfügungsberechtigt ift, in 
Anſehung dieſes Vermögens einen Anspruch erhebt. Wohl 
aber kann der Gemeinjchuloner dem Verwalter gegenüber 
Dritter jein, wenn der Verwalter einen Prozeß führt, in dem 

9) Ungenau Shliedmann ©. 11. 
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er gegen den Gemeinfchuldner einen Vorlegungsanſpruch er: 
hebt hinfichtlich jolcher fonkursfreier Urkunden, die ihm über- 
laſſen ſind. Im einem Proze des Konfırsvenvalters mit 
dem Gemeinſchuldner — auch etwa auf Grund eines Engage: 
ments — kann der Gemeinfchuldner gleichfalls nur in dem: 
jelben Umfang Vorlegungsanjprüche erheben, twie gegen den 
Konkursverwalter als Dritten, oder dann, wenn der Verwalter 
Bezug genommen hat ($ 423). Es kann jedoch vom Stand- 
punft einer Partei der Gemeinfchuldner, wenn fie mit dem 
Konkursverwalter, der Konfursverwalter, wenn fie mit dem 
Gemeinſchuldner (etwa über fonkuröfreies Vermögen) prozefliert, 
Dritter jein, nämlich dam, wenn fich die Urkunde im kon— 
fursfreien Vermögen des Gemeinjchuldners bezw. in der Klon: 
kursmaſſe befindet, da im eriten Fall nur der Gemeinjchuldner, 
im zweiten nur der Konfursverwalter über die Urkunde ver- 
fügungsberechtigt it. 

IV. Der Nebenintervenient fann, da er als Gehilfe der 
unterjtügten Partei „kraft eigenen Nechts und im eigenen 
Kamen!“ Handelt und Beweisführer fein kann, Vorlegungs- 
anträge nicht nur auf Grund der Privatrechtsaniprüche feiner 
Partei, jondern auch auf Grund eigenen Rechts ftellen, beides 
aber nur, joweit die Partei nicht widerjpricht. Dies folgt 
daraus, daß es fich bei dem VBorlegungsantrag nur um eine 
prozejjuale Handlung und eine prozeſſuale Verpflichtung des 
Gegners handelt, bei deren Begründung mit bürgerlichem Nechts- 
anſpruch es fich nicht um den in lite befindlichen materiellen 
Anjpruch dreht, über den der MNebenintervenient allerdings 
nicht verfügen dürfte, jo daß der Heranziehung der bürgerlichen 
Nechte des Nebenintervenienten nichts im Wege jteht!!). Die 
entgegengejegte Meinung würde dazu führen, da der unter: 


10) Gaupp- Stein $ 67 I. 
11) So auh Wach, Hdb. I, 643 und die Kommentare. A. M. 
Schliedmann ©. 18. 
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ſtützten Partei die Beweismittel verloren gingen, die dem 
Nebenintervenienten zu Gebote jtehen. 

Natürlich kann der Antervenient feinen VBorlegungsantrag 
aus dem Nechte des Intervenienten jtellen, da der Beweis: 
führer den Antrag aus eigenem Rechte ftelen muß und zwar 
der Intervenient die prozefjualen Mittel der unterſtützten Partei 
verwerten darf, aber dieje nicht die des Intervenienten, weil 
der Intervenient nicht ihren Zwecken dienjtbar iſt und nicht 
von ihr zur Aktivität gezwungen werden kann. 

Die unterſtützte Partei ift für den Nebenintervenienten 
zwar Dritter, doch fann er gegen fie feinen VBorlegungsantrag 
(auch nicht auf Grund des $ 423) jtellen, da er nichts gegen 
ihren Widerjpruch, geichtweige denn etivas Feindliches gegen 
fie im Rahmen des Prozeſſes unternehmen darf. Es jteht 
aber nichts dem im Wege, daß er, wenn die unterftügte Partei 
eine Urkunde nicht vorlegen will, auf deren Herausgabe !?) er 
einen ciwilrechtlichen Anjpruch hat, oder im gleichen Fall einem 
Vorlegungsantrag des Intervenienten gegen den Gegner wider: 
jprochen hat, in einem bejonderen von dem ſchwebenden Rechts- 
jtreit ganz unabhängigen Prozeß gegen die unterjtügte Partei 
beziw. den Gegner auf Herausgabe klagt. 

V. Da Streitgenofjen, gewöhnliche wie notivendige, im 
Verhältnis zu einander Dritte und von einander unabhängig 
ſind, jo fann feiner einen Antrag aus dem Rechte des andern 
jtellen. 


$ 25. 
Prozeſſuale und civiliftifche Pflicht. 


I. Die Eivilprozegordnung läßt für die Vorlegungspflicht 
des Gegners im Prozeß entjcheidend fein die Vorjchriften des 


12) Ein civilrechtlicher Anfpruch nur auf Vorlegung würde ihm nichts 
nüßen, vgl. unten $ 27 I. 
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bürgerlichen Rechts in $ 422, den prozeſſualen Akt der Bezug: 
nahme in $ 423 und verpflichtet den Dritten aus denjelben 
Gründen, dag ihm gegenüber der Beweisführer einen Anjpruch 
nach bürgerlichem Recht hat, oder daß er, der Dritte, an dem 
Prozeſſe teilgenommen und Bezug genommen bat!)?). 

Die Vorlegungspflicht iſt daher nicht mehr als allge 
meine Intertanenpflicht nach Art der Zeugenpflicht geregelt, 
wie das die — ungloflierte — c. 22 de fide instrum. 
(4, 21) Hinfichtlich des Dritten, die A.G.O. Hinfichtlich des 
Gegners und des Dritten?) bejtimmte. Die Analogie der 
Zeugenpflicht ging in derartigen Kodififationen jo weit, daß 
die Gründe, die zur Verweigerung des Zeugnifjes berechtigten, 
auc) von der Borlegungspflicht entbanden . Es beiteht auch) 
fein Unterjchied in der Vorlegungspflicht des Klägers und des 
Bellagten mehr, insbejondere nicht mehr der aus den Digejten 
— es mag dahin geitellt bleiben, ob mit vollem Recht — 


1) So die Meinung jämtlicher Schriftjteller; a. M. nur Schlieck— 
mann; darüber unten $ 40 III. 

2) Neuerdings unterjcheidet wieder die öfterr. C. P.O. vom 1. Aug. 
1895 binfichtlich des Umfangs der Gründe, die den Gegner und die den 
Dritten verpflichten, und hat die Gründe hinſichtlich des Gegners jehr 
erweitert. ($ 304 entipricht unferem jegigen $ 423 und alten $ 388; in 
$ 305 find alle erheblichen Urkunden für vorlegungspflichtig erflärt, fo: 
jern nicht bejondere Gründe — Gegenftände des Familienlebens, Schande 
für ſich oder Dritte u. dergl. — entgegenjtehen. Der Dritte ijt hingegen 
nadı $ 308 nur verpflichtet, wenn er nad) bürgerl. Rechte verpflichtet 
oder wenn die Urkunde für den Bemweidführer und ihn — nicht etwa ben 
Gegner — gemeinihaftli ift; der Grund der Bezugnahme ift bei ihm 
nicht aufgenommen.) Der Standpunkt der deutihen E.P.O. erjcheint 
richtiger; vgl. Apt ©. 71 ff.). 

3) Allerdings hatte die A.G.O. weder hinſichtlich des Gegners nodı 
des Dritten, der die Edition verweigerte, öffentliche Strafe und überlieh 
es der Bartei, gegen den widerjpenftigen Dritten zu Hagen (I 10 $ 100}.). 

4) Bgl. aud) Kohler $ 1 ©. 381. 
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übernommene und in der gemeinrechtlichen Rechtiprechung >) 
fonitant aufrecht erhaltene Sat, daß der Slläger dem Be- 
Elagten die zu jeiner Verteidigung dienenden Urkunden edieren 
müjje (actor debet edere)°). Schließlich befteht auch nicht 
mehr in dem Umfange der zur VBorlegung verpflichtenden 
Gründe, abgejehen von dem Grunde der Bezugnahme ($ 423), 
ein Unterfchied zwiſchen bürgerlichen: und Prozeßrecht, da 
der $ 422 auf das bürgerliche Recht verweilt. Noch im $ 387 
EBD. a. F. war diefer Unterfchied vorhanden, wie bereits 
oben ©. 5 erörtert. 

II. Hiernach fünnte man auf den Gedanken fomunen, daß 
die Vorlegungspflicht der C. P.O. joweit ſie auf das bürger- 
liche Necht verweist, insbefondere die des Dritten ($ 429), für 
dejjen Nötigung nicht einmal ein bejonderes Berfahren vor: 
gejehen, jondern eine gewöhnliche lage erforderlich iſt, ganz 
identisch ijt mit der des bürgerlichen Nechts, und daß jich die 
entiprechenden Normen der EBD. erübrigten‘). Es hat auch 
bereit unter der Herrjchaft der alten C. P.O. nicht an Stimmen 
gefehlt, die für den rein materiellrechtlichen Chrafter der Vor— 
legungspflicht entichieden eintraten, teilwerje nur platoniſch, ohne 
bejondere Folgerungen ihrer Anfchanung zu ziehen ®), teilweife, 
indem fie jogar behaupteten, daß durch $ 387 Nr. 2 allgemein 
der jelbjtändig geltend zu machende materiellrechtliche Bor: 


5) z. B. SU. XV Nr. 258. 

6) Für den gemeinen Prozeh find außerdem (fiehe Wetzell 3. Aufl. 
1878, $ 24 ©. 249 5.) zur Edition verpflichtet Argentarier und Kauf— 
leute jedem gegenüber, der fein Intereſſe durch einen Kalumnieneid be- 
ſcheinigt, und der beflagte Gegner des Fiskus Hinfichtlich der den Fiskus 
wegen des Klagebeweiſes interefiierenden Urkunden. Bei materiellem 
Grund zur Edition befondere präparatoriice Klage, bis zu deren Ent: 
iheidung das Hauptverfahren nötigenfalls juipendiert wurde ($ 64 zu 
Anm. 39 ©. 863). 

7) Das meint auch Apt ©. 70. 

8 So Apt ©. 46 fi. 
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(egungsanipruc auf Grund der Gemeinichaftlichfeit anerkannt 
jer®), obgleich $ 387 Nr. 2 doch nur von Vorlegung für 
den Fall eines anhängigen Prozeſſes jprach 1%. Much die 
Auffaſſung Goldſchmidts!!), day die C. P.O. in $ 394 (jept 
429) die Editionskflage für das ganze Neid) vegeln wollte, 
und zwar jowohl für den Fall, dab die Klage „präpara- 
torischer jelbitändiger Editionsſtreit“ als auch daß fie „die 
durch einen ſchwebenden Hauptprozeß veranlagte Editionsklage“ 
war, beruht theovetijch auf einer VBermengung von prozeljualen 
und materiellen Gejichtspunften 1?) und zieht praktisch feine 
Folgerungen, indem fie die jelbjtändige lage gegen den Dritten 
auf Sruud der Gemeinschaftlichkeit „außerhalb des Prozeſſes“ 
verjagt und den ganz jelbitverjtändlichen Sa ausjpricht, daß 
überall im Neich auf Grund des partifularen Eivilrechts auf 
Vorlegung geklagt werden konnte, was nicht erſt in der C. P.O. 
zu jtehen brauchte. 

III. Demgegenüber kann nicht jcharf genug der pro: 
zefluale Charakter der Borlegungspflicht im Prozeß nicht nur 
für das frühere, jondern auch für das geltende Necht betont 
werden !3). 

Als ein Rüdfall in materiellrechtliche Anſchauungen muß 
e3 insbejondere angejehen werden, wenn die Beitimmung über 
den Ort für die Vorlegung ſeitens des Dritten (nicht des 
Gegners) nicht in der E.BP.D., jondern im bürgerlichen Recht 
gejucht wird und im Falle, dab der Dritte auf Grund des 


9, So Kohler $ 13 5. 409 1. 
10) Was R.G. XII S. 412 ff. mit Necht energiich betonte. 
11) 8. 5: H.K. Bd. XXIX ©. 358; vgl. aud) dazu Apt ©. 63 j. 
12) Sollte etwa unabhängig von einem jchwebenden Prozeß auf 
Grund der Vorichriften des bürgerl. Rechts Vorlegung vor das Prozeß— 
gericht verlangt werden? 

13) So au Gaupp- Stein $ 422 1, $ 429 I; binfichtlich des 
Dritten betont den prozeiiualen Charakter R.G. XII ©. 412 ff.; für 
iharfe Trennung auch Unger, Ihering's Jahrb. Bd. XXXIII S. 317. 
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& 810 BGB. vorzulegen hat, gemäß $ 811 BGB. als 
Leiftungsort an ſich der Ort angejehen wird, wo jich Die 
Urkunde befindet, und nur das Schweben des Hauptprozejjes 
al3 wichtiger Grund im Sinne des $ 811 aufgefaht wird, 
der die Vorlegung vor das Prozeßgericht rechtfertige '*). 

Für eine derartige Unterfcheidung des Gegners und des 
Dritten it im Geſetz abjolut fein Raum vorhanden, jondern 
Gegner und Dritter werden in Grund, Art und Umfang ihrer 
Pflicht durchaus gleich behandelt ($ 429), und was dem 
einen recht ift, it dem anderen billig, und beide müſſen vor 
da3 Prozehgericht nad) der C. P.O. vorlegen. Berjchieden 
it lediglich das Berfahren. 

Als Grund der Verpflichtung wird erfordert entiveder 
eine Verpflichtung des bürgerlichen Nechts ($ 422) oder der 
prozefjuale Akt der Bezugnahme Der erſte Grund gehört 
dem bürgerlichen Recht an, der zweite ijt rein prozekrechtlich, 
denn er fann überhaupt nur in einem Prozeß vorkommen. 
Aber troß des verjchiedenen Grundes it Art, Umfang, Zweck 
und Inhalt der Verpflichtung jelbft durchaus gleich, jo daß 
es nicht gerechtfertigt it, wenn Kohler!) die Editionspflicht 
des $ 422 von der des $ 423 unterjcheidet, welch leßtere 
überhaupt feine Editionspflicht jei, jondern nur eine prozejjuale 


14) So Strudmann:Kod zu $ 429; Seuffert zu $ 422 in 
Anm. 4 ada und b, Wilmowski-Levy zu $ 394 a. F. und Huggen— 
berger 5. 49 lafien den Dritten ftetd nur an dem Leiftungsort feiner 
eivilvechtlichen Verpflichtung vorlegen. Die im Text vertretene Auffaſſung 
hat beſonders Gaupp- Stein a. a. D.; auch Bland zu 8811 B. G. B. 
ift für Vorlegung am Orte des Prozeßgerichts („die Beftimmungen der 
C.P.O., joweit jie davon auögehen, daß bei einer Vorlegung im Prozeß 
die Borlegung am Gerichtsorte zu erfolgen hat, bleiben unberührt‘). 

15) Prozeß als Rechtsverh. S. 695. Auh Engelmann, Ber 
deutiche Civilprozeß S. 279 unterſcheidet zwiichen eivilr. ($ 422) und 
prozeßr. ($ 423) Editionspflicht. 
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Situation hervorrufe!e). Es ift auch von Apt (S. 51 f) 
ganz verfehlt, deshalb, weil der Grund der Gemeinfchaftlichfeit 
in $ 387 N. 2 EBD. (jet überhaupt die Gründe des 
$ 422) ein „durchaus eiviliſtiſcher“ jei, diefe Vorlegungspflicht 
überhaupt al3 ihrem innerſten Weſen und ihrem Nechtsinhalte 
nach civiliſtiſch anzuſprechen. Der Charafter einer Pflicht 
richtet Jich allerdings nach ihrem Inhalt, aber der Inhalt 
richtet Fich nicht nur nach dem Grunde, insbejondere nicht 
nach nur einem Grunde, und nicht nur nach der verlangten 
Leistung als jolcher, Jondern nach Grund und Leiſtung zufammen, 
wobei auch der auf die Verlegung der Pflicht gejegte Rechts: 
nachteil von Bedeutung fein kann, aber nicht zu jein braucht. 
Die Leitung als jolche oder der Grund als Jolcher kaun 
aber feinen durchaus civiliſtiſchen Charakter haben!“). Das 
Hecht, 100 M. zu fordern, iſt ein privatrechtliches, wenn es 
ein Privatmann aus einem Schuldjchein geltend macht, und 
wenn es der Staat geltend macht, iſt es gewöhnlich „Steuer” 
d. bh. öffentlichrechtlich, und aus der Tatjache, daß man ein 
Dentjcher ift, die an ſich etwas „Oeffentlichrechtliches“ zu ſein 
jcheint, fann das Öffentliche Necht folgen, zum Reichstag zu 
wählen, oder das privatrechtliche, ein Erbrecht geltend zu 


15) Da Kohler überhaupt nicht prozefiuale Pflichten der Parteien 
fennt, jondern nur Prätlufion von Berteidiaungsrechten, ſo zeigt ſich 
eben darin, daß er die Pflicht des $ 422 als wirkliche Vorlegungspflicht 
anerfermt, auch feine vein materiellvechtliche Auffaſſung derjelben. Auf 
welchem Standpunft man im Übrigen binfichtlich des Borhandenjeins von 
wirklichen Parteipflichten steht, iſt gleichgiltig. Die Vorlegungspflicht 
dürfte jedenfalld auch bezüglich des Gegners eine wirkliche Pflicht fein, 
da die ER.D. diefen Ausdruck (8 4225, 8 424 Wr. 5) gebraudjt umd 
auf ihre Erfüllung mit einer gewiſſen Schärfe hinwirkt; doch bat aud) 
das nur terminologische Bedeutung. 

17) Apt ignoriert überdies von Standpunkt der alten C. P.O. voll: 
fonmen die Tatiache, dal; die Gemeinichaftlichfeit ein in ganz Teutichland 
anerfannter civiliſtiſcher Vorlegungsgrund einfach nicht war. 

Abb. 5. deutſch. Privatrecht X11.2. Heft. u 8 
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machen, das einem als Ausländer nicht zuſtände (Art. 25 
E.G. z. B. G.B.). 

IV. Die Vorlegungspflicht tm Prozeß iſt aber prozeſ— 
ſual, denn ſie hat nur Bedeutung und Beziehung im Hinblick 
auf die durch einen Civilprozeß hervorgerufenen Verhältniſſe; 
ſie wird ausgelöſt (auch im Falle des 8 422) durch das 
Beſtehen nicht nur eines bürgerlichen Rechtsanſpruchs, ſondern 
eines Prozeſſes, und ſie geht nicht wie ſonſt auf Vorlegung 
an den Vorlegungsſucher perſönlich, ſondern auf Vorlegung 
an das zur Annahme der Vorlegung bereite Gericht und 
erhält hierdurch, wie noch zu erörtern iſt, eine ganz funda— 
mentale Veränderung ihres Inhalts 15), Ohne prozejjuales 
Handeln kann die Vorlegungspflicht wicht entitchen, fie ift 
daher prozeſſual, wie die Pflicht zur Leiftung des Offenbarungs: 
eides (48 807, 883). Die Bezugnahme auf das bürgerliche 
Necht in $ 422 ſpricht aber ebenjowenig für den materiell: 
rechtlichen Charakter der Pflicht, wie das Stehen eines Satzes 
in der C.P.O. für den prozejinalen Charakter ausjchlaggebend 
iſt; jo finden fich die materiellrechtlichen Säge über die Aftiv- 
legitimation beim Aufgebotsverfahren meiſt in der C. P.O. 
geregelt, 3. B. $$ 979, 982. Die Pflicht ijt daher jtets 
prozejfual, wie die Zeugenpflicht ſtets prozeſſual bleiben würde, 
auch wenn eine Prozegordnung den — rechtspolitiſch natürlich 
unmöglichen — Standpunft einnehmen wollte, nur demjenigen 
zur Ablegung des Zeugniſſes zu verpflichten, der jich privat: 
rechtlich) der Partei gegenüber verpflichtet hat, vor Gericht 
auszufagen. Die Vorlegungspflicht, bei der es ſich um eine 
Pflicht gegenüber dem Beweisführer Handelt, iſt aber nicht 
öffentlichrechtlich wie unjere Zeugenpflicht 1°), die eine Pflicht 


18) al. uuten $ 26. 

19) Das öffentlichrechtliche Moment bei der Zeugenpflicht zeigt ſich 
insbefondere bei der auf ihre Verletzung gejeßten Strafe, vgl. oben III. 
Soweit Prozehordnungen auf den Ungehorfam des Borlegungspflichtigen 
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gegen den Staat ift; denn wenn auch die C. P.O. öffent: 
liche Necht enthält, jo find doch die prozeſſualen Pflichten, 
den durch das Urteil feitgeitellten Anfpruch zu erfüllen oder 
den Offenbarungseid zu leiften, nicht eigentlich Öffentlichrecht- 
(ich, ſondern öffentlichrechtlich ift num die Pflicht der Partei, 
die Staatlichen Zivangsmittel, auf deren Amvendung der Gegner 
den Nechtsjchuganipruch hat, dejien Ausübung aber in jein 
Belieben geitellt ift, zu dulden. Die Verkennung des legteren 
Unterjchiedes it der Grund zu einigen unzutreffenden Bemer— 
fungen in den Vorarbeiten, die zwar unverbindlich jind, aber 
bei ihrem großen Einfluß die Verwirrung der Begriffe be: 
fördert haben. Die Hannöverjchen Protokolle, als die Kommiſſion 
zunächit den $ 368 des Referentenentwurfs, in dem der Dritte 
gleich einem Zeugen behandelt wurde, fallen ließ, die Be- 
gründung zum revidierten Entwurf ©. 342 zu $ 375 d. E. II 
jowie die Motive ©. 268 jagen von der Plicht des Dritten, 
jie jet privatrechtlich ; aber abgejehen davon, da ſie Vorlegungs— 
grumd und Borlegungspflicht nicht trennen, wollen fie damit 
wohl namentlich nur den Gegenjag zur Behandlung des Dritten 
als Zeugen betonen und hervorheben, dal eine befondere 
Klage gegen den Dritten erforderlic) jei. Sie überjehen aber 
dabei wieder, daß die Behandlung des Dritten als Zeugen 
jich nicht jo jehr darin zeigt, ob er zum Dauptverfahren ohne 
befondere Klage zugezogen wird, al3 darin, ob er ohne einen 
bejonderen Berpflichtungsgrund einfach, weil der Staatlichen 
Gerichtsbarkeit ıumterivorfen, zuc Borlegung gezwungen und 
im all der Weigerung mit öffentlicher Ordnungsſtrafe bedroht 
wird; auch nad) der öjterr. EBD. $ 308 wird der Dritte 
zur Tagjagung geladen, aber nicht gleich einem Zeugen, denn 
er iſt nur aus den Gründen des $ 308 (oben Anm. 2) 


(dev Bartei oder des Dritten) von Amtswegen Strafe oder Zwangsmittel 
eintreten ließen (pgl. 3. B. Corpus iuris Friderieianum I 10 $ 39, war 
in ihnen die prozejjuale Vorlegungspflicht auch öffentlichrechtlich. 

a 8* 
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verpflichtet, jo daß auch dort feine Pflicht feine Zeugen: 
pflicht iſt. 

V. Wenn Apt ©. 68 ſchließlich meint, daß ſeine An— 
ſicht, die Vorlegungspflicht der SS 387, 394 (422, 429) habe 
einen durchaus civilistischen Charafter, „nicht glänzender gerecht: 
fertigt werden fünne* als durch $ 775 E I des BGB, 
jo iit das gerade Gegenteil der Fall. Wenn 8 775 (f. o. 
$ 311) für die Vorlegumgspflicht nach bürgerlichem Recht 
auf die Vorſchriften der EBD. verwies, jo erfannte der 
Entwurf zwar damit an, daß er die Gemeinjchaftlichfeit de 
lege ferenda als wünſchenswerten Berpflichtungsgrund anſehe, 
er betonte aber gleichzeitig auf das jchärffte, daß er die bis 
dahin in Grund und Jnhalt rein prozeſſuale Verpflichtung 
zur civiliſtiſchen erhebe, und jebt betont die E.BP.D. in $ 422 
und 429 nicht minder jcharf und micht überflüſſig, daß fie 
die an fich in Grund und Inhalt rein civiliftiiche Pflicht 
auch zur prozeſſualen mache. 

Darum iſt auch nicht $ 429 überflüſſig, da er nicht, 
wie Neufamp? meint, nur den jelbitverjtändlichen Saß 
ausfpricht, daß gegen den Dritten ein bejonderer Prozeß 
notwendig je. Denn da der Gejeßgeber im allgemeinen 
nichts überflüffiges jagt, jo war es micht nötig, den $ 429, 
wie er vielleicht etwwas deutlicher, aber nicht ſchöner gelautet 
hätte, im erſten Halbſatz jo zu fallen: „Der Dritte, der nad) 
den PVorjchriften des bürgerlichen Rechts oder des $ 423 
zur Vorlegung einer Urkunde verpflichtet ijt, muß dieje Vor— 
legung vor das Prozeßgericht oder im Falle des $ 434 vor 
einen beauftragten oder erluchten Richter bewirken.“ Er ent: 
hält aber gleichwohl diefen Sat, der ſich aus ciiliftiichen 
Grundfägen nicht ergibt. 


20) EB.O. $ 422, 2a. Damit leugnet Neukamp auch den pro— 
zeiiualen Charakter des 8 429. 
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g 26. 


Unterjchiede des prozefinalen und materichen Borlegungs- 
anſpruchs. 


Der prozeſſualen, von der materiellen zu ſcheidenden Vor— 
legungspflicht entſpricht naturgemäß ein prozeſſualer Vorlegungs— 
anſpruch. Dieſen von dem materiellen zu ſcheiden, hat nicht 
nur theoretiſche Bedeutung, ſondern auch praktiſche, da er ganz 
andere Eigenſchaften hat !). 

I. Der materielle Anfpruch aus $ 810 BGB. geht auf 
Borlegung nur vor den Vorlegungsjucher, und zwar nur zu 
dem Zwede der eigenen Suformation (oben $ 5 I). Dritte, 
denen Einficht gleichzeitig u. U. geftattet werden muß, können 
nur die Bedeutung von Gehilfen, jachverjtändigen Bücher: 
revijoren und dergl. haben (oben $ 5 ILL), dürfen jedoch nicht 
ein eigenes Jutereſſe an der Einficht verfolgen. Der materielle 
Anſpruch kann daher nicht dazu dienen, um Dritte zu über: 
zeugen, gegen Dritte einen außergerichtlichen Beweis zu liefern, 
da ja Dritte nicht einjehen dürfen“). Der materielle Vor: 
(egungsanfpruch verfagt aljo, wenn D dem Gefjionar C 
aus den Gejchäftsbüchern des Gedenten G beweijen wollte, 
daß die Forderung zum Teil jchon bezahlt fei, und auch 


1) Wenn $ 357 Nr. 1a. F. jagte, daß der Gegner zur Vorlegung 
der Urkunde verpflichtet fei, „wen dev Bemweisführer nach den Vorſchriften 
des bürgerl. Rechts die Herausgabe der Urkunde oder deren Borlegung 
auch außerhalb des Prozefſes verlangen kann“, jo jollte damit nicht 
ausgeiprochen jein, daß die Vorlegung im Prozeß inhaltlich identiich jei 
mit einer auf Grund des bürgerlichen Nechts außerhalb des Prozeſſes 
erfolgenden, jondern nur zum Ausdruck gebracht werden, daß der Vor— 
legungsgrund der Nr. 2 (der Semeinichaftlichkeit) nur innerhalb, nicht 
aber „auch außerhalb des Prozeſſes“ Platz greije. 

2) Wenn der Borlegungsiucher eine begl. Abjchrift genommen hat, 
was zu gejtatten der Urfundeninbaber nicht verpflichtet ilt (oben $ 5 I), 
dann beweift eben die Abichrift, nicht die Urkunde ſelbſt. 
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ein jog. präparatoriicher Prozeh auf Vorlegung gegen den zu- 
fünftigen Gegner oder Dritte hätte gar feine Bedeutung für 
die Verwendung der Urkunde im fünftigen Prozeß, da ſie 
dort auf Grund des materiellen Anfpruchs doch nicht als Be— 
weismittel verwendbar wäre, jondern nur zur beijeren Vor: 
bereitung des Vorlegungsſuchers ſelbſt dienen könnte Die 
meiften anderen Einfichtsrechte dienen auch nur dem Zwecke 
perfönlicher Information. Beſonders fcharf tritt der Charafter 
des jtreng Perſönlichen bei den Gejellichaftsverhältnijien her: 
vor (B.G. B. $ 716, 9.G.B. 88 118, 166, 1), in denen das 
Hecht weder der Uebertragung noch der Ausübung durch ge: 
willfürte Vertreter fähig it), auch nicht den Singularſucceſſoren 
des geweſenen Gejellichafters zufteht®). 

Im Prozeß kommt aber die Urkunde nicht in ihrer 
Eigenfchaft als Juformationsmittel, fondern als Beweismittel 
in Betracht), und die Urkundeninhaber (Inhaber der Handels: 
gejellichaft) fünnen weder als Gegner noch als Dritte, auf 
den vertraulichen Charakter pochend, die Vorlegung veriveigern, 
jondern müjjen ihre Urkunden nicht nur dem uninterejjterten, 
zur Geheimhaltung verpflichteten Gericht, ſondern, wenn fie 
Dritte find, auch noch dem Gegner des Borlegungsfuchers 
vorlegen, der keinerlei Geheimhaltungspflicht hat. 

Der prozejfuale Vorlegungsanſpruch verfolgt daher nicht 
den Informations-, jondern den Beweiszweck. Seiner Natur 
nach wendet fich die prozeifuale Vorlegung gerade nicht an 
den Beweisführer, jondern an andere Perſonen, die jonft 
niemals einjehen dürften. Der im Prozeß auftauchende Vor— 
legungsanfpruch unterjcheidet fich von dem materiellen ebenſo, 


3) Alfo noch perfönlicher wie bei $ 810 B. G. B. vgl. oben $ 5 III. 
4) So bezügf. der offenen Handelsgeſellſchaft Laſtig in Endemanns 
Handb. d. Handelsrechts I ©. 371, 425. 
5) So au Kloeppel bei Gruch. Bd. XXXVII ©. 448 bei 
Beſprechung des Api'ſchen Buches. 
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wie der materiellvechtliche Offenbarungseid (B.G.B. $ 259 f.) 
von dem prozeljualen des $ 883 C. P.O. Natürlich nimmt 
er weder den Charakter des Informationsziweds an noch legt 
er den des Beweiszwecks ab, wenn die Partei, wie es nicht 
jelten vorkommt, Behauptungen ins Blaue hinein anfitellt 
und mitunter ſelbſt erjt durch die Urkunde informiert wird, wo— 
bei fie höchſt erſtaunt ift, wenn ihre Behauptung durch) die 
Urfunde betätigt wird. Der prozejiuale Vorlegungsanfpruch 
tritt eben umter der Masfe der Behauptung auf und mit der 
PBrätenfion, diefe bewveijen zu wollen. Darum iſt es auch 
nicht angängig, Borlegungen zum Zwecke der Information 
zu verlangen, da für den Vorlegungsantrag beitimmte Be— 
hauptungen über den Inhalt der Urkunde und die zu be- 
weifenden Tatſachen erfordert werden (8 424 Nr. 2. u. 3.); 
und darım darf das Gericht auch z. B. die Borlegung von 
Handelsbüchern dann ablehnen, wenn nur Informationszwecke 
verfolgt werden ®). 

II. Der prozejjuale Borlegungsanfpruch wirkt überhaupt 
nivellierend, indem Borlegungsanfprüche, die an fich im Um— 
fang und Imtenfität verfchieden find (vie z. B. $ 118 und 
166 9.6.3.) im Prozeß ganz gleichartig auftreten, wenn nur 
auf Grund des Anſpruchs überhaupt die Vorlegung beftunmter 
Urkunden gefordert werden Fam. 

Durch) die Ausübung des prozejjualen Anſpruchs wird 
auch gar nicht der materielle ausgeübt und insbejondere nicht 
fonjumiert; wenn auch nach materiellem Recht der Vorlegungs— 
anfpruch nur einmal ausgeübt werden dürfte, jo gilt die auf 
Grund des materiellen Anſpruchs begehrte VBorlegung im 
Prozeß feineswegs als Ausübung. Iſt andrerfeits der mate— 
rielle Anspruch durch Gebrauchmachung (Leiftung) bereits unter: 
gegangen, dann kann er auch nicht mehr als prozeljualer 


6) Bgl. oben $ 23 Anm. 12, R.G. 5. März 1892, 3. W. 180; 
14. Nov. 1896, 3. W. 699 Nr. 34; 9. Febr. 1900, 3. ®. 274. 
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geltend gemacht werden, denn dann bejteht fein bürgerliches 
Necht mehr. Iſt auf Grund des bürgerlichen Nechts ein 
prozeljualer Anipruch einmal entitanden, dann iſt dies ein 
jelbftändiger Anſpruch, der durch die ferneren Schickſale des 
materiellen Nechts nicht nicht beeinflußt wird. Der prozejinale 
Anspruch bleibt daher beitehen, auch wenn das materielle 
Recht demnächit durch Zahlung, Erlaß oder fonftwie erlischt. 

III. &3 kann ferner u. U. etwas anderes im Umfang 
verlangt werden, al3 nach bürgerlichem Recht verlangt werden 
fünnte. 

Aus einer Alternativobligation (K 262 B.G.B.) mit 
Wahlrecht des Gläubigers könnte diefer endgiltig nur eine der 
geichuldeten Urkunden heransverlangen. Im Prozeß fanıı er 
aber Borlegung aller Urkunden, joweit jie beiweiserheblich 
jind, verlangen, da er nach bürgerlichem Recht, jolange er 
jein Wahlrecht noch nicht ausgeübt hat, Herausgabe jeder 
einzelnen verlangen könnte (vgl. oben $ 21T). Hat er von 
mehreren Urkunden die Vorlegung einer verlangt, jo gilt das 
jelbjtverftändlich nach dem Geſagten nicht als Ausübung der 
nach) 8 263 B.G.B. ummwiderruflichen Wahl. Ebenjo kann 
bei den Anfprüchen auf Rechnungslegung, bei denen an ich 
der Gläubiger den Anſprnch nur im Ganzen geltend machen 
dürfte und nicht ein Necht auf Vorlegung einzelner Urkunden 
hat, doch der Beweisführer im Prozeß die einzelnen beweis— 
erheblichen Urkunden herausgreifen, wenn jie nur bei dem 
Anſpruch in feiner Totalität inbegriffen find. Es wird aber 
andrerjeits erfordert, dag der Beweisführer außerhalb des 
Prozejies Vorlegung oder Herausgabe an fich jelbit verlangen 
fünnte?). Es genügt daher nicht, wenn er einen materiellen 
Leiſtungsanſpruch nur in Gemeinschaft mit anderen z. B. jeinen 
Miterben geltend machen, hingegen allen nur Leiftung an 
Ro. 82V. 
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alle fordern könnte (vol. SS 2039, 432 B.G.B.). Ein der- 
artiger materieller Anrfpruch fanır nur verwertet werden, wenn 
jeine ſämtlichen Inhaber Streitgenofjen find und den prozef: 
ſualen Anſpruch gemeinfan erheben. Sie jtehen in diefem Falle 
hinfichtlich des prozeſſualen Anſpruchs in Nechtsgemeinfchaft 
($s 59 EPD.) und fünnen auch gegen den Dritten nur 
gemeinjam klagen, da einem einzelnen die Legitimation fehlt’). 

IV. Da durch die Erhebung des prozejjualen Anſpruchs 
gar nicht der materielle gewedt wird, jo gilt die Erhebung 
nicht als Mahnung, durch die der andere Teil Hinfichtlich 
des materiellen in Verzug gefeßt wird. Da ferner bei einem 
Recht aus 8 810 ein materieller Vorlegungsanſpruch erjt 
mit der Geltendmachung entjteht?), hier aber der materielle 
überhaupt nicht geltend gemacht wird, jo ift bei prozeſſualer 
Borlegungspflicht auf Grund des $ 810 (oder auch $ 809) 
B.G.B. überhaupt fein materieller Anfpruch entitanden 19, 
jondern nur der prozefjuale Die Geltendmachung des prozeſ— 
ſualen Anſpruchs und feine Anerkennung durch das Gericht 
führt auch zu feinerlei Entjcheidung über den materiellen 
Anjpruch; wenn aljo das Gericht die Borlegung auf Grund 


8) Da es Sich eben nicht nm den materiellen, ſondern um einen 
jelbftändigen prozefjualen Aniprucd handelt, jo fann nicht etwa der ein— 
zelne Streitgenofje gegen den Dritten auf Yeiltung an alle d.h. auf 
Vorlegung vor das Bericht Magen. Much muß im Mebenprozeh das 
Subjelt des prozeijualen Anſpruchs im Hauptprozeß Kläger jein, vgl. 
unten $ 40 I. 

9 Oben $S5V. 

10) Trotzdem kann im Sinne des $ 422 die Vorlegung nad) bürger: 
lihem Recht jederzeit verlangt werden, nämlich indem die materielle Bor: 
legung geltend gemacht wird. Inſofern aljo $ S09 oder 810 B. G. B. in 
Betracht kommt, hat dev Beweisführer ftreng genommen feinen Anipruc) 
nad; bürgerlihem Recht und braucht auch feinen zu haben (vgl. oben 
$ 2 zu Anm, 5), jondern er muß mur in der Lage fein, jederzeit einen 
zur Entjtehung zu bringen. 
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de3 behaupteten Eigentumsherausgabeanipruchs des Beweis— 
führerd angeordnet hat, jo erhält doch der Gegner, nicht der 
Beweisführer nach Ttattgehabter VBorlegung die Urkunde zurüc. 

Mun wird jedoch in den ‚Fällen, in denen die Vor- 
legung vor das Prozeßgericht auf Grund eines Herausgabe- 
anſpruchs verlangt wird, dem Gegner wie dem Dritten Die 
facultas alternativa einräumen müſſen, ſtatt der Vorlegung 
vor das Prozehgericht, die Sache an den Beweisführer ganz 
herauszugeben, was ihm vielleicht bequemer und angenehmer 
fein fann. Denn die Herausgabe ift jtet3 das mais gegen: 
über dem augenbliclich verlangten minus der Vorlegung !') 
und durch fie kann der Beweisführer die Urkunde zu allen 
prozeſſualen Zwecken gebrauchen, fo daß ſich der Urfundenbefißer 
dadurch von dem prozejinalen Anfpruch befreien fann 2). Sit 
das materielle Rechtsverhältnis der Heransgabepflicht Jo geregelt, 
daß fich der Beweisführer die Urkunde abholen mühte (Hol: 
ſchuld), jo wird fie auch bei Geltendmachung des prozefjualen 
Anfpruchs der Beweisführer von einem Dritten, der ganz 
herausgeben will, abholen müſſen, da der Dritte doch nur 
gegen jofortige Eritattung der Koften vorzulegen brauchte). 

V. Obgleich die prozeſſuale Vorlegungspflicht inhaltlich 
diefelbe iſt, ſei es, daß ſie auf Grund dinglichen oder perjün: 
lichen Rechts, auf Grund Herausgabe- oder Vorlegungsan— 
ſpruchs verlangt worden iſt, ſo bleibt doch natürlich der Charakter 


11) So auch Schliedmann S. 21. 

12) Es iſt daher auch für den Beweisführer viel praktiſcher, gegen 
einen Dritten ſtatt auf prozeiiuale Vorlegung auf materielle Heraus: 
gabe zu Magen, wenn er einen materiellen Herausgabeaniprud hat. Doch 
wird auch in diefen Fällen das Recht, prozefjuale Vorlegung zu ver: 
langen, von Bedeutung fein, nämlich dann, wenn dem Herausgabeanſpruch 
eine Einvede z. B. die des Zurüdbehaltungsrechts entgegegenitebt, die zwar 
das Recht, pure Herausgabe, nicht aber das Hecht, prozefinale Borlegung 
zu verlangen, hindert. Bgl. unten $ 27 III. 

13) Siehe unten $ 27 IV. 
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ihres materiellen rundes gewahrt hinlichtlich der Wirkung 
gegen dritte Erwerber und im Konkurſe des Verpflichteten '*), 
bezügl. Zwangsvollſtreckung gegen weitere Enverber!d) ı. 
dergl., wie auch font jelbit durch ein Urteil die Unterſcheidung 
nicht verloren geht und der Tenor „N. N. wird verurteift, Die 
Sache X herauszugeben“ verichiedene Bedentung bat, je nach— 
dem eine dingliche oder obligatoriiche lage, etwa die rei vin- 
dicatio oder die actio condueti, in den Gründen als berechtigt 
anerkannt worden iſt. Auch folche Anſprüche des bürgerlichen 
Rechts kann der Inhaber zur Geltendmachung des prozeſſualen 
Anfpruchs fiir ſich benugen, die er am ſich nur im Jutereſſe 
gewilfer Zwecke hat, 3. B. das Einfichtsrecht des Gegenvor- 
mundes in die Urkunden über Führung der Vormundſchaft 
zur Kontrolle des Vormundes ($ 1799 B.G. B.) 


VI. Berfchieden beim materiellen und prozeſſnalen Bor: 
legungsanipruch it auch das rechtliche Interefie der $$ 809 
und 810 BGB. Selbjiverftändlich muß auch im Prozeß 
ein vechtliches Intereſſe vorliegen, aber dies bejteht von jelbit 
in der ernithaften prozefjualen Verfolgung augeblicher Rechte 
jeitend der Parteien und dem hierfür beitehenden Nechts: 
Ichugbedürfnts 16) umd iſt ſtets in Bezug auf beweiserhebliche 
Tatjachen vorhanden !?). Aber dies iſt eben nicht das In— 
formationsinterefie, das in $ 810 wegen feines Zweckes nur 
vorhanden fein kann, und noch weniger das Intereſſe Des 
$ 809, das gerade in Bezug auf das iudieium direetum vor: 
handen fein muß !®), jondern ein Beweisinterejfe, dem der In: 
halt der Urkunde als jolcher oder gar das Beſtehen des im 


14) Siehe unten $ 48 II. 
15) Siehe unten $ 46 IV. 
16) Bgl. die $ 28 Anm. 18 cit. Schrift von Stein. 
17) Saupp- Stein $ 422 IL 2. 
15) Bgl. oben $ 17 Il. 
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Hintergrund jtehenden Anspruchs ganz gleichgültig ift!?). Das 
prozejinale Borlegungsintereffe muß aber, entiprechend wie 
man früher ein Editionginterefje bei dem Editionsanſpruch er: 
forderte, bei jedem prozefjualen Vorlegungsanfpruch, nicht nur 
bei dem auf Grund des $ 810 verfolgten, vorhanden fein ?%). 


$ 27. 
Folgerungen der prozefiunlen Auffaſſung. Ginreden gegen 
den materiellen Vorlegnugsgrund. Ort nnd Koſten der pro- 
zefjualen Borlegung. 


I. Der Ort der Borlegung beim prozefjualen Anfpruch 
für Gegner und Dritten ift, wie bereit3 oben ©. 112 er: 
wähnt, das Prozehgericht oder aus den befonderen Gründen 
des $ 434 eim erfuchter oder beauftragter Nichter. Daß der 
Leiftungsort ſich nicht nach dem bürgerlichen Necht beſtim— 
men fann, geht chen daraus hervor, daß eine prozefjuale 
Borlegung nur Sinn hat, wenn jie dem Gericht gegemüber 
erfolgt, jedoch nicht, wem dort, wo jich die Urkunde zufällig 
befindet, wo überdies nicht einmal ein Amtsgericht zu 
fein braucht. Im der Borlegung vor Gericht zeigt ich 
eben die Eigenart der prozefinalen VBorlegung. Ueber die 
Schwierigkeit juchen die Schriftiteller, die das bürgerliche 
Necht entjcheiden laſſen oder nur ganz einfeitig die Vorlegung 
auf Grund des S 810 berüdjichtigen‘), dadurch hinwegzu— 


19) Erforderte man ein anderes als das Beweisintereſſe, jo fünnte 
man, wie bereit3 oben erwähnt ($ 20 Anm. 11), den Anſpruch aus $ 800 
und den Kombinationsaniprucd aus $ 809 und SIO überhaupt nicht zur 
Begründung des prozefinalen Borlegungsanfpruchs gebrauchen. 

20) Auch $ 357 Mr. 2 EBD. a. F. erforderte nicht ein bejonderes 
rechtliches Intereſſe. 


1) Siehe oben $ 25 Anm. 14. 
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fommen, daß fie das Obſchweben des Prozeſſes als wichtigen 
Grund im Sinne des $ 811 B.G.B. anfehen, der die Vor— 
legung an einem anderen ald dem Aufenthaltsort, aljo vor 
dad Gericht, vechtfertige. Dabei überjehen fie aber ganz, 
dag ihnen dies Mittel gar nichts Hilft, wo nicht auf Grund 
des 8 809 oder 810 B.G.B., fondern aller anderen Bor: 
jchriften des bürgerlichen Rechts Vorlegung verlangt wird, die 
ein Abweichen von dem normalen Leiftungsort aus wichtigen 
Gründen nicht kennen. Es fünnte aljo überhaupt feine Vor— 
legung auf Grund eines anderen Einfichtsanfpruchs verlangt 
werden; denn wann jollte je das Gericht Leiftungsort fein? 
In 8 118 HGB. z. B. kann Vorlegung natürlich nur dort 
verlangt werden, wo jich die Handelsbücher befinden, aljo im 
Sejchäftslofal der offenen Handelsgejellichaft. 

I. Da der prozeſſuale Anſpruch mit dem materiellen 
nicht identisch it, umd jeinen eigenen Leijtungsort bat, jo 
fann auf Erfüllung desjelben gegen den Dritten nicht dort 
geklagt werden, two der materielle, jelbjt auf Grund eines 
etwwaigen Vertrages, zu erfüllen ijt (forum contractus $ 29 
EBD.) oder ſonſt einen Gerichtsftand Hat, jondern nur im 
allgemeinen Gerichtsitand (SS 12—19) ſowie in dem Der 
$$ 20, 21, 23, da die Stlage troß ihres prozeſſualen Charakters 
eine dvermögensrechtliche im Sinne der C. P.O. iſt, jofern Der 
im Hauptprozek verfolgte Rechtsichuganfpruch ein vermögens: 
rechtlicher ift?). 

III. Da nur dann gegen Gegner und Dritten ein pro- 
zeſſualer VBorlegungsanfpruch auf Grund des $ 422 begründet 
it, wenn der Beweisführer nach bürgerlichem Necht Bor: 
legung oder Herausgabe verlangen kann, jo folgt daraus, 
daß er ein prüjentes ſofort realifierbares Necht haben muß, 
daß es aber nicht genügt, wenn er in 10 Jahren einmal 

2) Vgl. oben $ 16 Anm. 1. 
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Herausgabe verlangen kann. Daher find bejonders dingliche 
Nechte ftet3 mit Vorficht daraufhin zu prüfen, ob aus ihnen 
jofortige Herausgabe oder Vorlegung verlangt werden fann, 
da dies, wie bereits oben $ 21 I. a. W. hervorgehoben, nicht 
immer der Fall iſt. Der Ansicht Wilmowski-Levy's?), 
daß der Gegner, wenn er nach bürgerlichem Recht überhaupt 
zur Vorlegung verpflichtet jet, nicht die Einrede entgegeniegen 
fönne, daß er erit fpäter vorzulegen brauche, „daß er zur 
Zeit nach den Bedingungen des ciwilrechtlichen Verhältniſſes 
noch wicht zur Herausgabe oder Rückgabe verpflichtet ſei“, 
wohingegen jein Beſitz- bezw. Netentionsrecht dadurch nicht 
beeinträchtigt werde, kann deshalb nicht beigetreten werden. Biel- 
mehr muß der Grundjag jo formuliert werden, daß der Anſpruch 
nach bürgerlichen Recht, um die prozefjuale Borlegungspflicht 
zu begründen, jo beichaffen fein muß, daß, wenn die zu feiner 
Begründung dienenden Tatjachen vom Berveisführer richtig 
und volljtändig im VBerfäummisverfahren vorgetragen worden 
wären, ein den Gegner oder Dritten zur fofortigen Erfüllung 
des materiellen Anſpruchs verurteilendes Erkenntnis ergehen 
wiirde, dab der Urfundenbejiger auch feine rechtövernichtende 
Einrede vorbringen fann (und vorbringt), wie die der Ber- 
jährung oder Anfechtung. Hiernach find Hinfichtlich des 
materiellen Anſpruchs, abgejehen von der Verjährung, als 
ihn aufhebend bejonders die jog. Einredetatiachent) zu berück— 
Jichtigen, wie Zahlung), die, auch vom Kläger im Verſäumnis— 
verfahren vorgebracht, die Abweilung zur Folge hätten, ſowie 
ſolche Tatjachen, die, im Berjäumnisverfahren vorgebracht, 
zwar eine Berurteilung, aber nur zu künftiger Leiſtung ($ 257) 
zur Folge hätten, wie etiwa, wenn aus dem Bortrage des Klägers 


3) 8 387 a. 5. Erl.2. 

4) Siehe Sanpp-Stein $ 351 IT. 

5) Auch die bereit3 erfolgte Anfechtung, da im diefem Falle der 
Anfpruch als gar nicht entitanden betrachtet wird ($ 142 B. G. B.). 
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jich ergäbe, daß Räumung der Wohnung erit zum 1. Juli, 
nicht ſchon 1. April verlangt werden könne, oder wie die vom 
Kläger ſelbſt vorgebrachte Einrede der Stundung; jedoch 
find wicht zu berüchichtigen, abgejehen von der Verjährung, 
die Einreden i.e. ©, die zwar da3 Beltchen des Anfpruchs 
an ſich nicht berühren und leugnen, aber ein Verweigerungs— 
oder Gegenrecht geltend machen, 3. B. Einrede des Zurüd: 
behaltungsrechts ($ 273 B.G. B.) 6), des nicht erfüllten Ver: 
trages ($ 320 BGB.) der Vorausklage ($ 771 BGB.) 
u.a. m. Daraus folgt, daß die Verteidigung des Urkundenbe- 
ſihers, er brauche zur Zeit noch) nicht zu leisten, Feine eigentliche 
Einrede i.e.©. und daher zu beachten iſt. Daß Hingegen die 
eigentlichen Einveden gegen den materiellen Anjpruch nicht 
zu beachten jind, folgt andrerjeit3 aus der Erwägung, daß 
beim Beltehen eines prüjenten materiellen Anſpruchs, der troß 
der Einreden vorhanden ijt und nicht vernichtet werden fanın?), 
duch Stellung des Borlegungsantrags jofort der jelbjtändige 
prozeſſuale Anjpruch entjtcht, dat daher die Einreden, Die 
gegen den nicht erhobenen materiellen Anſpruch vorgebracht 
werden, nicht den bereits entitandenen jelbjtändigen prozejiualen 
Borlegungsanfpruc) beeinträchtigen fünnen. 

IV. Hieraus folgt, daß bei einem VBorlegungsanjpruc) 
aus $ 809 oder 810 B.G.B. nicht auf Grund des $ 811, 
der ein durch Einrede geltend zu machendes Verweigerungs— 
recht den Urkundenbefiger gibt (val. oben ©. 70 f.), Koſten— 
vorſchuß und Sicherheitsleitung verlangt werden kann, und 


6) So aud) das nach Förſter $ 381 Erf. la in der Preffe ver- 
öffentlichte Urteil des R.G. vom 9. Mai 1885. 

7) Denn vernichtende Einreden, die vorgebradht werden, nehmen 
wir eben aus (j. o.), weil durch fie der prozeſſuale Anſpruch jeinen Boden, 
den materiellen Anſpruch, verliert, da letzterer ex tunc zerjtört wird. 
Hingegen jchaden ſpäter entitehende rechtövernichtende Einreden dem 
beveit3 entjtandenen prozeſſualen Anſpruch nicht, ſ. o. $S 26 Il a. €. 
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zwar weder vom Gegner noch vom Dritten. Der Prozeß 
nivelliert daher auch infofern, al das Necht auf Grumd des 
$ 809 und 810 nicht anders gejtellt ift, al8 das auf Grund 
anderer Rechte. Eine Unterfcheivung zwiſchen Gegner und 
Dritten it in der Richtung ebenſowenig gerechtfertigt, als 
ſonſt. Trogdem hätte es etwas Anftöhiges, dem Dritten die 
bei umfangreichen Urkunden vielleicht wicht unerheblichen baren 
Auslagen aufzuerlegen, die ihm bei Erfüllung an feinem 
materiellen Yeiltungsort nicht entjtänden oder vergütet werden 
müßten; bei dem Gegner fiele diefes Moment fort, da ihm ja 
auch ſonſt durch das prozeſſuale Nechtöverhältnis Koften auf- 
erlegt werden, die er erjt bei jtegreichen Ausgang des Prozeſſes 
auf Grund des $ 91 EBD. eritattet verlangen kann. In— 
jofern aber der Gegner bei fiegreichem Ausgang des Prozefies 
auch die durch die prozeſſuale Borlegung entjtandenen Koſten 
als Prozeßkoſten eritattet verlangen kann, jtände er jogar, 
was ganz ungerechtfertigt wäre, bejjer da, als der unbeteiligte 
Dritte. 

Hiernach wird man unter Berüdjichtigung des allge: 
meinen Grundjages, daß durch den Prozeß Dritten feine baren 
Auslagen erwachjen dinfen, was jogar zur Entichädigung 
der Zeugen troß des Öffentlichrechtlichen Charakters der Zeugen: 
pflicht umd des öffentlichen Jutereſſes an ihrer Trfüllung 
geführt hat, bei dem prozeſſualen Schuldverhältnis der Bor: 
legungspflicht, das auf Grund gewiſſer Tatjachen von Geſetzes— 
wegen entiteht, wie das materiellvechtliche des S 809 und 810 
B.G. B. in analoger Anwendung des $ 811 B. G.B. Dritten 
den Erjag der Koſten bezw. auch Mehrkoſten zuzuiprechen 
haben, die ihnen durch Geltendmachung des prozejiualen Bor- 
legungsanfpruch® bezw. die Geltendmachung des prozejjualen 


8) Su auh Saupp-Stein $ 4221, 229 I; a. M. Seuffert 
zu $ 422 Anm. 4 ad a und b. 
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an Stelle des materiellen entjtehen®). Diefer Erſatzanſpruch 
it in allen Fällen der prozejjualen Borlegungspflicht Dritter 
begründet, jei es, daß fie auf dem materiellvechtlichen Ber: 
pflihtungsgrund des $ 422, oder ſei es, dem prozefjualen 
des $ 423, dem $ 809 oder 810 B.G.B. oder fonjtigen 
Borjchriften des bürgerlichen Rechts beruht!). In analoger 
Anwendung des $ 811 wird man ferner dem Dritten ein Ber: 
weigerungsrecht bis zur Koitenzahlung geben, da er ja nicht 
dein zahlungsfähigen Staat, der fein Intereſſe an der Erfül- 
lung des progejjualen Anſpruchs hat, jondern nur der privaten 
Partei gegemüberjteht!!). Der Dritte iſt an ſich berechtigt, 
jeine Urkunde dem Gericht ſelbſt vorzulegen, doch wird man 
eine Erjtattung der dafür aufgewendeten Neifefoften nur dann 
für gerechtfertigt anerkennen, wenn ihm wegen bejonderer 
Wichtigkeit und befonderen Wertes der Urkunde nicht zugemutet 
werden fann, jie aus den Händen zu geben und zu den Akten 
einzureichen. Für eine Pflicht zur Sicherheitsleiftung ijt ein 
genügender Anlaß nicht vorhanden. 

V. Ein prozefjuales VBorlegungsverfahren und damit eine 
prozejjuale Vorlegungspflicht ijt überhaupt ausgeſchloſſen im 
Urkundenprozeß ($ 595, 3), Vorlegungsanträge gegenüber dem 
Gegner — nicht gegemüber dem Dritten — im öffentlichen 


9) Ueber den Umfang der Kojten gilt das oben $ 16 II Gejagte. 
Nicht mit den an den Dritten nad) dem Obigen zu erjtattenden Koften 
zu verwechieln find die Koſten eines Prozeſſes zwiichen dem Beweisführer 
und dem Dritten gemäß $ 429. Unterliegt in diefem Prozeß der Dritte, 
jo trägt er felbitverftändlich die Koſten dieſes Prozeſſes. 

10) Ein Vorteil in der praftiicen Konſequenz gegenüber der Auf: 
fafjung der Schriftjteller, die in einjeitiger Berüdjichtigung des $ 810 
nur bei defjen Unwendung dem Dritten Kofteneriag zujprechen. Die öſterr. 
C.P.O. ſpricht es übrigens in $ 309, 3 ausdrüdlid) aus, daß die Bor- 
legung der in den Händen des Dritten befindlichen Urkunde auf Kojten 
des Beweisführers geichehe. 

11) Bgl. übrigens auch $ 219 St. P.O. 


Abb. . deutſch. Brivatr. XII. 2. Heft. 385 9 
Siegel, VBorlegung. 25 
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Interejje, um die bei der Beweisregel des $ 427 mögliche 
Kollufion der Parteien zu verhindern, in Ehe: und Familien: 
ſtandsſachen ($$ 617, 2 u. 3; 640 f), im Entmündigungs- 
verfahren und bei Anfechtung einer Todeserflärung (88 670, 
679, 684, 686, 975), bei der Klage auf Scheidung oder 
Anfechtung einer Ehe, jedoch nur in Anſehung jolcher Ur— 
funden, die dem Beltande der Ehe ungünftige Tatjachen be- 
weilen jollen ($ 617, 2). 


$ 28. 


Verlegung und Geltendmachung des prozefinalen und 
materiellen Borlegungsanfprud)s. 


I. Der prozeljuale Anjpruch erfordert zu feiner Subſtan— 
tiierung den Beſitz auf Seiten des Borlegungsverpflichteten; 
denn der Vorlegungsantrag muß die Umstände angeben, auf 
welche die Behauptung ſich Ttügt, daß die Urkunde ſich im 
dem Belite des Gegners befindet (Nr. 4 des 8 424), beim 
Dritten den Beitg jogar glaubhaft machen ($ 430). Steht 
feit, daß der Gegner oder Dritte zur Zeit des Antrags nicht 
bejigt, dann ijt der Vorlegungsantrag unbegründet und ein 
prozefjualer Anſpruch nicht vorhanden. Dies folgt auch daraus, 
daß der Gegner zur prozejjualen Vorlegung dann nicht ver- 
pflichtet ift, wenn er durch Leiſtung des Vorlegungseides den 
Beſitz abſchwört, ferner, das die Verfolgung des prozeſſualen 
Borlegungsanjpruchs gegen den Dritten nur den Zweck haben 
fann und hat, die Urkunde in natura im Hauptprozeß zur 
Vorlegung zu bringen. Inſofern ift wiederum ein bedeutender 
Unterfchied gegenüber dem materiellen Anspruch vorhanden, 
der insbejondere bei Geltendmachung eines obligatorischen 


1) Vgl. unten 88 811, 401. 
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Nechts?) zu feiner Subftantiterung wicht erfordert, da der 
Schuldner befißt. 


II. Verſchieden find daher auch die Nechtsfolgen bei Ver: 
legung des materiellen und prozejjualen Anjpruchs. Bei dem zu 
Grunde liegenden materiellen Recht wird der Befiger in der Regel 
für Vorſatz und jede Fahrläjligfeit haften ($ 276 B.G.B.). 
Ber dem prozeſſualen Anfpruch haftet der Gegner jedoch, wie 
fich aus dem Borlegungseid ergibt ?), ganz gleichgiltig, welchem 
Nechtsverhältuis der Anfpruch entipringt, nur dafür, daß er 
die Urkunde nicht in der Abficht abhanden gebracht habe, deren 
Benugung dem Beweisführer, dem Inhaber des prozejjualen 
Anſpruchs, zu entziehen, alfo für verichärften dolus, verjchärft 
injfofern, al3 jeder dolus eventualis ausgeſchloſſen iſt und die 
Urfunde aus anderen Gründen ohne nachteilige Folge vor 
der Borlegung veräußert werden darf‘); diefelbe Haftung muß 
aber auch bei dem Dritten Pla greifen, da die Pflichten 
beider gleich ſind. 


III. Berjchieden bei Gegner und Dritten find nur ent: 
jprechend der Struktur des Vorlegungsverfahrens die auf die 
Verlegung des prozejiualen Anſpruchs gejegten Folgen. Ber: 
legt der Gegner feine Pflicht, indem er entweder nicht vorlegt 
oder die Urkunde dolos abhanden bringt, welch legteres Tich 
darin zeigt, daß er den Eid nicht leiſten kann, jo treten die 
Folgen des 8 427 ein. Geht Hingegen die Urkunde im der 
Zwiſchenzeit (zwifchen Stellung des Vorlegungsantrags und 
Eidestermin) durch Zufall oder auch Fahrläjjigfeit unter, jo 
wird der Gegner von feiner Pflicht frei. Verletzt der Dritte 
feine Pflicht, jo erfolgt entweder Zwangsvollſtreckung des 
2) Bol. jedoch oben $ 6 II bezügl. $ 810. 

3) S. noch unten $ 35 II. 

4) ©. oben $ 61, wo wir die Haftung bei dem Auſpruch aus 
$ 810 der beim prozefiualen Anſpruch nachgebildet haben. 

387 9 
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Borlegungsanfpruchs oder Geltendmachung von Schadenerjat. 
Hinfichtlich des Dritten find jedoch, analog wie bei Geltend- 
machung des materiellen Anfpruchs aus $ 810 B.G.B.5), 
drei Stadien zu untericheiden: Im erjten vor der Stellung 
des durch Beitimmung dev Friſt für begründet erklärten An: 
trags iſt fein prozeſſualer Anfpruch vorhanden und auch feine 
Haftung; im ziveiten haftet er nur für dolus; im dritten (von 
Eintritt des Verzuges an) für omnis culpa und casus, Ein 
Verzug des Dritten it dann vorhanden, went er in dem 
zur Vorlegung beitimmten Termine nicht vorgelegt Hat ®). 
Ein Verzug des Gegners mit irgendwelchen fich bejonders 
daran fnüpfenden Rechtsfolgen iſt infolge des Berfahrens 
ansgeichlojfen; denn wenn er nicht vorlegt, tritt jofort Die 
Folge des $ 427 ein; jolange er aber das Necht der Vor: 
legung nicht venvirft hat (vgl. unten $ 37 IID), ijt er nicht 
im Verzug. 

Auf den Verzug und die Schadenerjagpflicht des Dritten 
beim prozejjualen Anfpruch finden die Vorjchriften des Rechts 
der Schuldverhältniffe über Verpflichtung zur (materiellen) 
Leiltung entjprechende Amvendnng, alſo insbejondere Die 88 254 
jowie 280 ff. B.G.B.') 

Während dem Beweisführer für den Hauptprozeß eine 
Berlegung des prozeijualen Vorlegungsanſpruchs durch den 


5) Oben 8 61. Die gleichartige Behandlung des materiellen An- 
ſpruchs aus $ 810 und des prozefi. VBorlegungsanipruchs ift gerechtfertigt, 
weil in beiden Fällen ein gejegl. Schuldverhältnis erſt durch den Eintritt 
gewiſſer Umftände, dort der Erhebung des Anspruchs, hier der Stellung 
des für begründet erklärten VBorlegungsantrags eintritt. 

6) ES braucht nicht ſofort gegen den Dritten geklagt worden zu 
ein, jondern der Beweisführer kann zunächſt einen nahen Termin inner: 
halb der Friſt erbeten haben, etwa weil er annahm, der Dritte werde frei- 
willig vorlegen. Dadurch, dak der Dritte das nicht tat, ijt dann der 
Verzug eingetreten. Vgl. unten 88 40 I, 42 IL. 

7} Bol. auch $ 83 C. P.O. 
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Gegner nichts fchadet, injofern der Gegner diesfalls nicht ohne 
Eidesverlegung den Vorlegungseid ſchwören kann und daher 
zu Gunften des Beweisführers die Beweisregel des $ 427 ein- 
tritt, ſchadet ihm eine Verlegung durch den Dritten für den 
Hauptprozeß, wenn er dadurch die Urkunde nicht benugen 
fan; während aber andrerjeit3 eine Verlegung durch den 
Gegner nur prozeſſuale Folgen hat, gibt ihm die Verlegung 
durch den Dritten ein Necht auf Schadenerjap. 

IV. Bon der Verlegung des prozeſſualen Anſpruchs it 
wohl zu untericheiden die des materiellen, bei dem, wie bereits 
erwähnt, häufig chen Fahrläfligfeit zum Schadenerjag ver: 
pflichtet. Dieſe fahrläffigen, rechtswidrigen Verlegungen des 
materiellen Recht? äußern aber bei der Erhebung des prozef- 
jualen Anſpruch feinerlei Nechtsfolgen ; trogdem bleibt natürlich 
der aus dem materiellen Nechte beftehende Schadenerfagan: 
Ipruch unberührt; nur kommt er innerhalb des Prozeſſes dem 
Gegner gegenüber nicht zur Geltung, da eben dort nur die 
doloje Verlegung des prozeſſualen Anſpruchs Rechtswirfungen 
nach ſich zieht. Einer jelbitändigen Geltendmachung des 
Schadeneriaganfpruchs ſteht aber nichts in Wege. Dabei ift 
jedoch folgendes zu beachten: Wenn der Beweisführer infolge 
des Verluftes der beweijenden Urfunde feinen Prozeß gegen 
den Gegner rechtäfräftig verloren hat, indem der Gegner 
zwar fahrläjlig den materiellen Anfpruch, jedoch nicht den 
prozejjualen Anſpruch verlegt hatte und daher den Vorlegungs— 
eid mit gutem Gewiſſen ſchwören konnte, jo iſt es ausge: 
Ichlofien, daß der Bewveisführer, wenn er fpäter Zeugen er: 
mittelt, nachträglich gegen den fiegreichen Gegner einen Ent: 
Ihädigungsanipruch®) erhebt?); denn dies würde dem Weſen 


8) d. h. auf Erſatz ded Schadens, der ihm durch den Verluſt der 
Urkunde als Beweismittels entitanden it, der alſo die Höhe des Streit: 
objeft3 im Vorprozeß einſchließlich der Prozehfojten beträgt; einen An— 
ſpruch auf jonjtigen Schaden, ber ihm durch den Verlujt der etwa noch 
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der Rechtskraft wideriprechen, da im Verhältnis der Parteien 
der Prozeß richtig entjchieden it und man nicht einfach den— 
jelben Tatbeitand und diefelbe Nechtsfolge dadurch noch einmal 
aufrollen fann, daß man den Gegner deshalb verklagt, weil 
infolge feines fchuldhaften Verhaltens der Prozeß unrichtig 
entfchieden fei!Y. Gegenüber einem Dritten iſt aber dieſer 
Entjchädigungsanfpruch wegen Verlegung lediglich des mate: 
riellen Rechts durchaus möglich !'). 


fiir andere Rechtsverhältniſſe beweifenden Urkunde entitanden ift, oder 
auf Erfak des Malulaturwerts der Urkunde fann er erheben. 

9) Man denke ſich folgendes Beilpiel: A verklagt feinen Bankier 
B, bei dem er fein Vermögen verwalten läht, auf Schadenserjag, weil 
ihm ber Prokuriſt C fahrläffig in einem Briefe zum Anlauf von Hannover: 
ſcher Straßenbahn als einem „chancenreichen‘ Bapiere geraten babe, daß 
daraufhin der Ankauf durch Vermittlung des Bankiers B geichehen fei 
und die Aktien bedeutend gefallen jeien. Als A eine gröhere Meife machte, 
hatte er ein Bündel wichtiger Gefchäftöbriefe, darunter aud den fraglichen 
Brief, dem B zur Aufbewahrung übergeben. In dem Prozeß verlangt 
er auf Grund Eigentums und Berwahrungsvertrages die Borlegung des 
Briefes. B Hatte zwar fahrläffigerweije das Biindel Papiere verloren und 
das miaterielle Recht des A verletzt, aber er kann den Vorlegungseid 
ſchwören, denn eine Verlegung des prozeſſualen Anſpruchs fällt ihm nicht 
zur Yaft. Der Proluriſt C ift verfiorben und lann nicht als Zeuge ver— 
nommen werden. B leiftet auch ohne Verletzung der Eidespfliht den in 
ber Form des 5 459, 3 zugeſchobenen Eid, daß er nicht Die Ueberzeugung 
erlangt habe, daß eine derartige Empfehlung des betr. Papiere ſtattge— 
funden habe. Nach rechtskräftiger Abweilung entdedt A einen Zeugen, 
der jowohl den Brief geleien hat, ald auch bezeugen kann, daß diejer 
Brief in dem verloren gegangenen Bündel enthalten geweſen jei. Ein 
Tall der Reſtitutionsklage liegt nicht vor (8 580). 

10) Bol. $ S Anm. 8. 

11) Dean denke ſich alfo das Beilpiel der Anm. 9 fo, daß A feine 
Sejchäftsbriefe nicht bei B, fondern einem Dritten D binterfegte und fie 
verlor. Ein prozefiualer Aniprucd und eine Klage aus $ 429 war aud) 
gegen D nicht gegeben, da er ja zur Zeit des Vorlegungsantrags nicht 
mehr beſaß; vgl. auch unten $ 36 VI. 
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V. Die Frage, ob die Verlegung des prozeffualen Vor: 
legungsanſpruchs als jolchen durch Dritte d. h. ſolche Perſonen, 
gegen die er ich nicht vichtet, als die Verlegung eines 
„Jonjtigen Rechtes" im Sinne des $ 823 BGB. anzufehen 
it, it aus Ddenjelben Gründen, wie e3 oben beim materiellen 
Anspruch geichehen iſt!), zu verneinen; die Entjcheidung 
richtet ich vielmehr nach dem jeweils zu Grnude liegenden 
materiellen Rechtsverhältnis. 


VI Da durch die Erhebung des prozeffualen Anfpruchs auf 
Borlegung nicht der materielle geltend gemacht wird, jondern 
nur aus dem materiellen etwas Prozeſſuales verlangt wird, 
jo Steht weder, wenn der Anfpruch im jelbftändigen Prozek 
gegenüber dem Gegner !3) geltend gemacht iit, dem Vorlegungs- 
antrag die Einrede der Nechtshängigfeit entgegen!) noch 
hindert umgekehrt die Stellung des Antrags einen jelbftän- 
digen Prozeß. Auch kann nicht die Anhängigfeit eines jelb: 
Ttändigen Vorlegungsprozeſſes zur Ausjegung des Haupt: 
prozeflie8 gemäß $ 148 führen !), da doch die Entjcheidung 
des Hauptprozeſſes auch nicht teilweile von dem Beſtehen der 
Borlegungspflicht abhängt und das Mechtsverhältnis der 
materiellen Vorlegungspflicht nicht präjudiciell für den An— 
Ipruch des Hauptprozeſſes iſt. 

Es jchadet der jelbjtändigen Geltendmachung des ma- 
teriellen Anſpruchs nichts, wenn ein auf bejtimmte Tatjachen 
begründeter Borlegungsantrag abgelehnt ift, weil dieſe Tat: 
jachen feine prozefjuale VBorlegungspflicht begründeten, und 
Ichafft feinerfei Rechtskraft Hinfichtlich des materiellen Anz 
Ipruch 1%), über den das Prozeßgericht nicht zu enticheiden hatte. 

12) Vgl. oben $ 6 II. 

13) Hinfichtlich de$ Dritten dürfte das weniger vorfommen. 

14) So Seuffert zu $ 421 Nr. 4. 

15) So Seuffert a. a. O. 

16) Seuffert müßte folgerichtig zur gegenteiligen Anficht gelangen. 
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Iſt jedoch umgekehrt der materielle Anſpruch rechtskräftig ab— 
erlannt worden, dann ſteht dies der Erhebung eines prozeſſualen 
Vorlegungsanſpruchs entgegen; denn es wird nicht lediglich 
aus demſelben Tatbeitand eine andere Rechtsfolge abgeleitet, 
wie etwa bei Einflagung einer zweiten Zingrate, nachdem die 
erite aberfannt worden ift, weil fein rechtsgiltiges Dahrlehn 
bejtände, fondern der prozeffuale Anſpruch jet das materielle 
Recht voraus, welches infolge der rechtsfräftigen Aberfennung 
nicht bejteht. 

Die entjprechenden Sätze gelten auch beim Dritten, da, 
wie jtet3 zu betonen, feine Vorlegungspflicht diejelbe ift, wie 
die ded Gegners. Eine prozefiuale Klage aus $ 429 — 
man denfe etwa an eine folche, bei der auf Grund Heraus: 
gabeanſpruchs nur prozejjuale VBorlegung verlangt wird 1?) — 
begründet weder die Eiurede der Nechtshängigfeit für die Er- 
hebung der materiellen Klage, noch begründet ihre Abweilung 
für leßtere die Einrede der Rechtskraft; doch jteht es dem 
Dritten frei, durch Erhebung der Incidentfeſtſtellungsklage 
($ 280) eine endgiltige Enticheidung auch über das materielle 
Nechtsverhältnis herbeizuführen. 


VI. Es bedarf noch der Erwägung, ob der Beweis: 
führer für die Geltendmachung des prozefjualen Anſpruchs als 
jolchen dem Gegner gegenüber auf das Vorlegungsverfahren 
angewieſen ijt, oder ob er ihn d. h. den Anſpruch auf Vor— 
fegung vor das Prozehgericht (nicht den materiellen, hin— 
fichtlich deifen wir die Frage bejaht haben), auch im jelb- 
jtändigen Prozeß verfolgen fann. Mit dem Hinweis dar: 
auf, dag ja für die Verfolgung des Anſpruchs dem Gegner 
gegenüber gerade zur Vermeidung unnötiger Prozeſſe das 
einfachere, jchnellere und fojtenloje VBorlegungsverfahren gegeben 


17) Bgl. oben $ 26 zu Anm. 12, 
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jei, daß alfo dem Beweisführer das Nechtsjchugbedürfnis 18) 
fchle, fann man die Frage nicht abtun. Denn der Beweis— 
führer fann ſehr wohl ein Interefje haben, indem er nicht 
jo genau über die Urfunde orientiert ift, um einen Vorlegungs- 
antrag jtellen zu können, namentlich) wenn etwa der Gegner 
auf eine ihm unbekannte Urkunde Bezug genommen hat!?), 
jie aber nicht vorlegen will, was zwar verdächtig it, ohne daß 
bei dem unbekannten Inhalt beftimmte Folgen aus der Weige- 
rung gezogen werden fünnten. Die Frage wird aber doch 
zu verneinen fein, weil das VBorlegungsverfahren einen be: 
mußten Gegenfag zwiichen Gegner und Dritten in fich trägt 
und für die Geltendmachung des prozejjualen Anſpruchs gegen 
den Dritten offenbar nur der jelbftändige Prozeß. gegen den 
Gegner nur das Verfahren innerhalb des Hauptprozejles ge: 
geben tt. Dem trägt anjcheinend auch die EBD. Nechnung, 
indem fie als erjten Saß über die prozejjuale Vorlegungs: 
pflicht des Gegners den $ 421 aufftellt, wonach die Antre: 
tung des Beweiſes, mithin die Geltendmachung des prozej- 
jnalen Anjpruchs durch den Vorlegungsantrag erfolgt. Außer: 
dem geht aber die prozejjuale Vorlegungspfliht nur auf 
Borlegung vor das zur Annahme der Vorlegung bereite 
Prozeßgericht und dieje Bereitichaft fann eben nur durch den 
Beichluß Feitgeitellt jein, durch den die Vorlegung als erheb- 
lich angeordnet wird, und der nur innerhalb des Vorlegungs— 
verfahren ergeht 2%). 

Die prozejjuale Pflicht als folche wird zwar nicht erft 
duch die Anordnung der Vorlegung oder Eidesleiltung be- 


18) Vgl. über diefen Begriff neuerdings Stein, „Ueber die Voraus: 
ſetzungen des Rechtsſchutzes, insbejondere bei der Berurteilungsflage in 
der Feſtgabe für Fitting, Halle 1903, namentlih S. 103 f. 

19) In diefem all wäre ja eine materiellrechtliche Klage überhaupt 
nicht vorhanden. 

20) Vgl. auch oben $ 28 VII, unten $ 341. 
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gründet, aber ob ein die Vorlegung winjchendes Gericht vor: 
handen ift, kann erit durch fie feitgeftellt werden. 

Da es hiernach im Geiſte der E.P.D. liegt, für die 
Herbeiichaffung der in Händen des Geguers befindlichen Ur: 
funden nur das Vorlegungsverfahren eintreten zu laſſen, jo 
iſt es auch nicht angängig, auf Grund des $ 356 eine Friſt 
zu beitunmen, innerhalb deren die Partei die Urkunde durch 
Berfolgung eines materiellen Herausgabeanſpruchs in einem 
Prozeß gegen den Gegner zu bejchaffen habe?!) 


$ 29, 
Anhang: Der Borlegungsanfprucd bei fimmliertem PBrozeh. 


Da die gegemüber der materiellen erweiterte prozeſſuale 
Plicht des Dritten davon abhängt, daß ein Prozeß anhängig 
it, in dem eine Friſt zur Erhebung der Klage gegen ihn be: 
ſtimmt iſt, jo iſt es möglich, daß jemand einen ſimulierten 
Prozeß führt, um die Vorteile des prozeſſualen Anſpruchs zu 
haben, insbejondere die Urkunde Dritten zeigen zu können; 
bei fleinem Objekt füme diefer Prozeß ja gar nicht teuer. 
Diefe Möglichkeit mußte unter dev Herrfchaft der alten EP.O., 
als die Gemeinschaftlichkeit noch nicht überall im bürger: 
lichen Necht als Vorlegungsgrund anerfannt war, noch viel 
mehr zu Mihbräuchen amreizen; ob Mißbräuche überhaupt 
oder in nennenswertem Umfang vorgefommen find, it uns 
nicht befannt. 

Es fragt ſich, ob das Schweben eines derartigen ſimu— 
lierten Prozeſſes die prozeſſuale Vorlegungspflicht begründet. 
Faßte man die Pflicht des Dritten als eine Art öffentlicher 
Zeugenpflicht auft), jo gäbe ihm die Simulation des Haupt: 


21) Vgl. auch unten $ 40 II. 
1) Vgl. oben $ 25 I u. IV. 
394 
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prozejjes fein Recht, die Erfüllung feiner Pflicht zu verweigern; 
und wenn zwei Leute einen fimulierten Prozeß führten, um 
ſich den ſchlechten Scherz zu machen, die Ladung einer hoch: 
geitellten Perſönlichkeit als Zeugen zu erwirken, jo könnte 
dieſe bei dem öffentlichrechtlichen Charakter dev Zengenpflicht, 
die durch die Ladung jeiten® des Gericht3 begründet wird, 
nicht mit dem Hinweis auf die Simulation ablehnen. Neuer: 
dings hat zwar Sintenis?) — wohl übrigens etwas zu jchroff 
und einjeitig — betont, daß der ſimulierte Prozeß d. h. der: 
jenige, bei dem ich das Gericht nicht an der Simulation be— 
teiligt ?), vollfommen giltig, auch nach außen hin jei; trotzdem 
fehlt es dem jimulierten Prozeß jedenfall® an einer ernit- 
haften Berfolgung angeblicher Rechte und einem hierfür be: 
ſtehenden Nechtsichugbedürfnis und an einem vechtlichen d. h. 
mindeitend von der Rechtsordnung amerfanıten Intereſſe, 
und jo muß es auch dem prozefjualen Borlegungsanjpruch 
an dem rechtlichen Interefje, dem prozefiualen Vorlegungs— 
und Beweisintereije, fehlen, das vorhanden fein muß, fei es, 
daß $ 810 BGB. oder cin fonitiges Necht den materiellen 
Berpflichtungsgrund abgibt*). Ber Mangel diejes rechtlichen 
Intereſſe tft aber ein prozejjualer Borlegungsanjpruch nicht 
vorhanden, und es ijt nicht erforderlich, dem Dritten erſt durch 
Berleihung der viel mißbrauchten exceptio doli 5) zu helfen. 
Allerdings hat der Dritte nach allgemeinen Nechtsgrundjägen 


2) 3. f. Eiviproz. Bd. XXX ©. 358 ff., beſonders $ 15. 

3) Eine Beteiligung des Gerichts wird in der Praxis nicht vor— 
fommen. 

4) S. oben $ 26 IV. 

5) Was joll überhaupt heutzutage eine exceptio doli? Man gibt 
jie in ‚pällen, in denen man nicht den Mut bat, zu jagen, daß ein An— 
ſpruch überhaupt nicht bejtände. Aber entweder beiteht ein Anſpruch. 
oder es beiteht Feiner, weil der Anſpruch „dolos“, wider die guten Sitten 
wäre, dann bedarf es aber nicht exit der Geltendmachung einer Einrede. 
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die Simulation des Hauptprozeſſes, wie jede Simulation, zu 
beweiſen, was ihm aber durch die eidliche Vernehmung des 
Gegners des Beweisführers leicht gelingen wird. 


5. Kapitel. 


Das Uerfahren zur Durchſetzung des pro= 
zeffualen Uorlegungsanfprud)s. 


1. Abſchnitt. 


Der Vorlegungsantrag und die darauf ergebende 
Entscheidung. 


8 30. 
Allgemeines. 


Die Geltendmachung des prozejjnalen Vorlegungsan- 
Ipruch® gegenüber Gegner wie Dritten geichieht durch Stel: 
lung des Antrags ($ 421, 428), der Hinfichtlich des Gegners 
dahin geht, ihm die VBorlegung aufzugeben, hinfichtlich des 
Dritten, zum Herbeilchaffung der Urkunde eine Frift zu be- 
jtimmen?). Die VBorausjegungen des Antrags gegen den 
Gegner find in $ 424 aufgejtellt, des Antrags gegen den 
Dritten in $ 430. 

Für den Antrag gegen den Dritten find in $ 430 
diejelben Erfordernijje aufgejtellt, nur daß an Stelle der 


I) Gewöhnlich wird nur der Antrag gegen den Gegner „Vorlegungs: 
antrag“ genannt. Doch wird hier aud; der Antrag gegen den Dritten 
der Kürze halber umd, weil zwijchen beiden fein prinzipieller Unterjchied 
bejteht, jondern beide die Vorlegung vor das Prozeßgericht bezweden, 
Borlegungsantrag genannt. 
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Nr. 5 des 8 424 etwas mehr verlangt wird, nämlich 
Slaubhaftmachung des Beliges des Dritten; letzteres aus 
dem matürlichen Grunde, daß nicht unnüg das Verfahren 
verzögert und eine Friſt beitimmt werde in Fällen, in denen 
mangels Beſitzes des Dritten die Klage gegen ihn ein Schlag 
ing Wafjer it. Wenn Glaubhaftmachung darüber verlangt 
wird, „dab „die“ Urkunde ſich in den Händen des Dritten 
befinde“, jo wird damit an fich nicht Glaubhaftmachung des 
Inhalts der Urkunde verlangt, jondern nur dejjen, daß der 
Dritte die gemäß Nr. 1 des $ 424 nad) Datum, Ausjteller 
u. ſ. w. individualifierte Urkunde in Händen habe; doch wird 
da3 praktisch häufig auf eine gewilje Glaubhaftmachung des 
Inhalts Hinausfommen Die auf den Antrag ergehende Ent: 
ſcheidung ergibt $ 425 bezw. 426 einerjeitd, $ 431 anderer: 
jeitd. Ne. 1 und 2 des $ 424 bedürfen für die hier ver- 
folgten Zwede?) feiner bejonderen Erläuterung. Durch die 
Bezeichnung der Urkunde (Nr. 1) erfährt der Gegner, worum 
es ich handelt, umd wird es überhaupt erſt möglich, die Vor— 
legung einer individuell beſtimmten Urfunde anzuordnen, fowie 
im Streitfall darüber zu entjcheiden, ob die vom Gegner vor: 
gelegte Urkunde identiich it mit der im Borlegungsantrag 
gemeinten. Nr. 1 ermöglicht dem Richter die Prüfung der 
Erheblichkeit, letteres übrigen? auch Nr. 3 infofern, als das 
Gericht auf dem Standpunkt jtehen kann, daß durch den be- 
haupteten Inhalt nicht daS thema probandum erwiejen würde. 

Die Nr. 3 ift ferner hauptjächlich erforderlich, um für 
die Beweisfolgen im Falle der Nichterfüllung oder Verlegung 
des prozeſſualen Anſpruchs durch den Gegner einen Anhalt 
zu gewähren ($ 427); ihr wird am beiten arg. $ 427 durch 
Beibringung einer Abjchrift genügt. Nr. 5 verlangt die Be— 
zeichnung des Grundes, der die Verpflichtung zur Vorlegung 


2) Bgl. im übrigen Kommentare zu $ 424 und $ 430, 
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der Urkunde ergibt, und Glaubhaftmachung dieſes Grundes. 
Hieraus folgt, daß, wenn ſich der Vorlegungsgrund aus 
$ 810 BGB. ergibt, Nr. 3 und Nr. 5 zuſammenfallen, da 
der Inhalt der Urkunde im Falle des 8 810 zur Vorlegung 
verpflichtet; bei einem VBorlegungsgrumnd aus $ 810 iſt daher 
Slaubhaftmachung des zur Vorlegung verpflichtenden Inhalts 
erforderlich). Allzu große Anforderungen wird man gerade 
an die Glaubhaftmachung dieſes Borlegungsgrundes nicht 
jtellen dürfen, damit nicht der Borlegungsantrag bereits in 
eine Art Beweifes des Inhalt3 ausarte. 


8 31. 


Der Beſitz beim prozefjualen Borlegungsaufprud und beim 
Auſpruch aus $ 809 und 810 B. G. B. 


I. Nr. 4 des 8 424 erfordert hinſichtlich des Gegners 
die Angabe der Umftände, auf welche die Behauptung ſich 
jtügt, daß die Urkunde fich in dem Befige des Gegners be- 
findet), $ 430 Hinfichtlicd des Dritten Glanbhaftmachung 
des Beſitzes. Schon Hieraus ergibt ſich, wie bereit3 oben 
$ 281 erwähnt, dal zur Begründung des prozeſſualen Bor: 
legungsanfpruchs Befig nötig ſei. Dies führt uns gleichzeitig 
noch zu einer materiellvechtlichen Frage zurüc, die, wie bereits 
oben $ 20 IV angedeutet, am beiten hier zu behandeln it. 
Auch 8 810 (jowie 8 809) B. B. G. erfordert zur Begründung 
de3 Borlegungsanjpruchs Beweis des Beſitzes auf der Seite 
des Beklagten, und da fragt es ich, was für eine Art von 


3) Bei Geltendmachung des materiellen Anſpruchs aus 8 810 be— 
darf es, wie oben $ 13 II hervorgehoben, des vollen Beweiſes dieſes 
Inhalte. 

1) Ein folder Umstand ijt in&bejondere auch der, daß der Gegner 
jelbjt auf die Urkunde Bezug genommen hat. 
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Beſitz eigentlich gefordert wird. Die Frage ift für den pro- 
zeſſualen Anspruch noch nicht allgemein und höchſtens hinfichtlich 
des Gegners aufgeworfen?), für $ 810 (und mitunter $ 809) 
wird meist ohne Angabe von Gründen behauptet, daß die 
Klage gegen dem mittelbaren und unmittelbaren Befiger gehe). 
Soweit leßtered angenommen wird, wird, ſoweit fich eine 
Bemerkung darüber vorfindet, auch dem unmittelbaren Befiter 
das Necht der UÜrheberbenennung (nominatio actoris) auf 
Grund des $ 76 EBD. gegeben). 

II. Die Beſtimmungen der C. P.O. ergeben einen merf- 
würdigen Wechjel des Ausdruds, indem teilweie der techni= 
ſche Ausdruck „Beſitz“ (88 424 Nr. 4, 426), überwiegend je 
doch der nichttechnische Ausdruck „in den Händen“ gebraucht 
wird (58 421, 423, 425, 428, 430, 432, 441)5), wobei 
man trogdem al3 jelbjiverjtändlich davon auszugehen hat, daß 
in allen Fällen dasfelbe gemeint fei. Ferner glauben wir, 
daß in $ 810 B. G. B. diejelbe Art von Befig wie beim pro: 
zeffualen Anspruch erfordert werde; denn einerſeits find die— 
jelben Erwägungen, namentlich der Billigfeit, in dieſer Hinficht 
maßgebend, wie beim prozefinalen Anſpruch; andrerjeits 


2) Bol. das Gitat unten Anm. 9. 

3) So z.B. Enneccerus-Lehmann $ 347 I, Cojad 4. Aufl. 
I ©. 634, Windſcheid-Kipp II 8 474 ©. 798 binfichtlih $ 809, 
Staudinger 8S809 I 2c, Schmieding hinſichtlich $ 809 in der $ 17 
Anm. 2 cit. Schrift S.21 (ganz unklar Abſatz 3 dafelbit); jo auch Fiſcher— 
Henle, indem zu $ 809 und 810 bei dem Wort „Beſitßz“ $ 854 und 
868 citiert wird. A. M. Seuffert, der bei der progefiualen Klage 
gegen den Dritten zu $ 430 CE. P.O. unmittelbaren Beſitz verlangt; 
Dernburg, BR. II S. 95, der den Auſpruch in erjter Linie gegen den 
unmittelbaren Befiger, im Falle eines Intereſſes auch gegen den mittel 
baren gibt; ähnlih Endemann bezügl. $ 809 B. G. B., 8. Aufl. & 197 
©. 1231. 

4) So Windſcheid-Kipp. 

5) Vgl. aud) $ 588, 2; die öfter. EP.O. bat denjelben Wechjel 
der Ausdrüde „Beſitz“ und „in den Händen‘ (SS 303, 307, 308, 309). 
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Ipricht auch die Entitehungsgejchichte dafür, wenn auch nicht 
gerade zivingend. 

5 775 E. J B. G. B. der auf die C.P.O. Bezug nahm, 
lautete: 

„Wer ein Intereſſe daran hat, von einer in dem Beſitze 
oder der Innehabung eines anderen befindlichen Urkunde 
Einsicht zu nehmen, kann die VBorlegung und Gejtattung der 
Urkunde verlangen, jofern die VBorausjegungen vorhanden 
jind, unter welchen in einem Nechtsjtreit ein Dritter®) nach) 
den Beitimmumgen der EBD. zu der durch Beweisbeichluß 
für erheblich erklärten Vorlegung einer Urfunde verpflichtet it”. 

Nun ijt in der Sprache des E. I zwar unter „Belig“ 
der Bejig des römischen Nechts, alſo auch) teilweije der mit- 
telbare, unter Innehabung die Detention, aljo der unmittel- 
bare Befit, verjtanden; aber troßdem wird man annehmen 
dürfen, daß der E. I, der jich — ſyſtematiſch nicht richtig — ?) 
jo eng an die EBD. anſchloß, auch hinfichtlich des gefor- 
derten Beſitzes feine abweichende Stellung einnehmen wollte. 
8 810 BGB. jagt jegt nur „eine in fremdem Beſitze be- 
findfiche Urkunde“ und zwingt und durch den Wortlaut 
keineswegs, darunter etwas anderes al3 einen Bejig zu ver- 
jtehen, der dem VBorlegungsfucher mangelt und mangels dejjen 
er nicht die Urkunde gebrauchen fann. 

Die EBD. jcheint durch den überwiegend gebrauchten 
Ausdruck „in den Händen“ das, was wir heutzutage mittel- 
baren Befig nennen, auszufchliegen®), und diefe Auffaſſung 
bejtätigen auch die Vorarbeiten zur C. P.O. Der Hannoveriche 





6) Es hätte ebenfogut „der Gegner" lauten können. Bgl. oben 
$ 25 III. 

7) Bgl. oben $3 II. 

8) Endemann zu $ 383 und 389 Nr. 4 C. P.O. a. F. verjteht 
unter „in den Händen befindlich‘‘ wie unter „Beſitz“ jowohl unmittel- 
baren wie mittelbaren Beſitz. 
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Entwurf enthielt jtet3 den Ausdruck „in Händen befindlich”, 
nicht Beſitz hinfichtlich der Urkunde, auch in allen feinen Ent- 
würfen (vgl. H.E. 88 377, 378, 380, 381, 383, 385, 386, 
389," 391). Der Ausdrud „Beſitz“ jollte gerade vermieden 
werden, weil damit andere juriſtiſche Begriffe verbunden 
würden?), und weil man die Ausfchliegung des DVetentors, 
der nach römischen Necht feinen Beſitz hatte, vermeiden wollte. 
Der Antrag, an einer Stelle!®) den Ausdrud „Beſitz“ zu ge- 
brauchen, wurde abgelehnt. Beim VBorlegungseid wurde jodann 
im Norddentjchen Entwurf der Ausdruck „Beſitz“ gewählt, 
da er geeigneter jei als das weniger verjtändliche und ge- 
bräuchliche Wort „Gewahrfam“ 11). Hieraus dürfte folgen, 
daß aus dem zweimal vorfommenden Worte „Befig“ für die 
EP.D. nicht zu ſchließen iſt, daß er ſtets auch den mittelbaren 
Beji bedeutet, jondern dat es mehr die Bedeutung von „in 
den Händen“ hat. Wuch bereit3 ein im Jahre 1868 für das 
Gebiet des gemeinen Rechts ergangenes Erlenntnis des D.A.G. 
Jena !?) legte bei prozefjualer Urfundenedition weniger Wert 
auf juriftiichen Bejig oder Detention als darauf, daß jich der 
Gegenftand „in der faktiſchen Nechtsiphäre” befinde, aljo auf 
ein nicht gerade juriſtiſch-techniſches Verhältnis. Dieje lebte 
Auffaffung trifft, wenn auch vielleicht nicht in bewußter Klar: 
heit und ohne irgend eine nähere Begründung, in hervor: 
ragender Weiſe das Richtige. 

II. Bei Begründung unjerer Anficht legen wir befonderen 
Wert auf die praktischen Geſichtspunkte. Zunächſt bejteht ein 
brennendes Intereſſe daran, den Urkundenvorlegungsanipruc) 
auch dem mittelbaren Beſitzer gegen den unmittelbaren zu 
geben, und zwar den aus $ 810 wie den prozejjualen. Denn, 





9, HB. ©. 5745. 

10) $ 370 de8 Entwurfs nad) den Beſchlüſſen erjter Leſung. 

11) N.D.P. S. 951. 

12) Eingeholt von der Juriſtenfakultät Breslau, SA. 22 Nr. 90. 


oh. 3. deutich. Privatrecht XII.2. Heft. 441 10 
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wie oben $ 21 I ausgeführt, folgt aus dem Eigentum oder 
überhaupt irgend welchem mittelbaren Befig an ſich keineswegs 
das Recht, die Urkunde jederzeit herauszuverlangen oder irgend— 
wie zu benugen. Folgerte man aber aus den Worten „in 
fremdem Beſitz“ (in $ 810), daß man an eine Urkunde zu 
denfen habe, die in mittelbarem oder unmittelbarem Bejige 
eines anderen ſei und verpflichtete hiernach auf jeden Fall 
den mittelbaren und unmittelbaren Beliger, jo müßte man 
weiter folgern, daß der mittelbare Beſitzer Vorlegung nicht 
verlangen füune, da die Urkunde für ihn ja nicht in fremden 
Beſitz und er ja jelber auch zur Vorlegung verpflichtet jei, 
fich) daher auch nicht in der Rolle des Vorlegungsjuchers 
befinden fünne. Und wenn man bei der prozejjualen Bor: 
legungspflicht auch den mittelbaren Befiger als die Urkunde 
in Händen habend jtets zur VBorlegung verpflichten wollte, 
jo könnte der mittelbare Befiger nicht gegen den Gegner als 
unmittelbaren Bejiger einen VBorlegungsantrag ftellen, da er 
ja jelbjt die Urkunde „in Händen habe“ ($ 420). Hätte 
alfo ein Gutsbefiger fein Gut mit Wirtjchaftsbüchern, die 
jeine eigenen Nechtsverhältnifie beurfunden und daher nach 
$ 810 BGB. zu feinen Gunjten vorlegungspflichtig find, 
an einen Pächter verpachtet, jo hätte nach diefer Anficht 
der Gutsbejiger, da er jelbjt mittelbarer Befiger ijt, feinen 
Vorlegungsanjpruch nach $ 810, dejjen er im alle des 
Jutereſſes bedürfte, da er auch troß feines Eigentums die 
Bücher nicht herausverlangen könnte (oben $ 21 I), und 
er hätte auch feinen Vorlegungsanſpruch im Prozeß, eine 
um jo umngehenerlichere Folge, als der Gutsbejiger troß 
feines Eigentums und mittelbaren Beſitzes oder gerade wegen 
desjelben jchlechter geitellt wäre als jeder dritte Lieferant, 
dejjen Lieferung in dem Büchern verzeichnet it. Das fann 
nicht richtig fein, jondern der Gutsbeſitzer kann außerhalb 
und innerhalb des Prozeſſes die Vorlegung der Bücher ver: 
42 
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fangen, da er fie tatlächlich nicht in Händen hat. Damit 
fommen wir zu dem Ergebnis, daß derjenige, auch als mittel- 
barer Befiger, die VBorlegung auf Grund des $ 810 oder 
im Prozeß verlangen fann, der fie braucht, da er nicht „in 
Händen hat“ d. 5. vermöge jeiner tatjächlichen Verfügungs- 
gewalt nicht zum Ziele gelangt. Daraus ergibt fich aber 
mit zwingender Notwendigkeit als Gegenitüd der Sat, daß 
derjenige, der jelbjt die Vorlegung der Urkunde braucht, auch 
nicht zur Vorlegung auf Grund des 8 810 oder im Prozeß 
verpflichtet ift. 

Zu diefem legten Sag gelangen wir auch durch andere 
Erwägungen. $ 810 B.G.B. bedeutet, wie öfters hervorgehoben 
(vgl. oben $ 5 ID), eine Durchbrechung des jtrengen Rechts 
im Billigfeitsinterejje, jo daß dem Urkundenbejiger feine bejon- 
deren Laſten erwachjen dürfen. Es ijt nun abjolut ungerecht, 
dem Urkundenbeſitzer Laften aufzuerlegen, die iym außerordent- 
liche Mühe machen, und die er u. U. einfach nicht erfüllen 
fann, und zweclos, ihn zu verurteilen, wo eine Zwangsvoll- 
jtredtung nach $ 887 oder 888 bei gutem Willen des Ver- 
urteilten, aber Unmöglichfeit der Erfüllung von vornherein 
ausgejchlofjen ift. Der mittelbare Befiger aber, der die Ur— 
funde auf längere Zeit vermietet oder verpachtet hat — man 
denfe an den erwähnten Gutsbejiger — kann gegen den 
Willen des Mieterd oder Pächter nicht vorlegen; er hat 
auch feinen Anjpruch auf Herausgabe, den er nebenbei gar 
nicht dem Borlegungsjucher abzutreten brauchte, und mangels 
eigenen rechtlichen Intereſſes auch nicht einen Einfichtsan- 
jpruch, der auch nicht abtretbar wäre!s). In derlei Fällen 
den mittelbaren Bejiger zur Vorlegung zu verpflichten, iſt da— 
her wicht augängig. 

Die hier aufgeworfene Frage hat Übrigens, wie zur 


13) ©. oben $ 111. 
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Verhütung von Mißverſtändnis bemerft werde, nichts mit 
der nach Erlaß des B.G. B. aufgetauchten Streitfrage ge: 
mein, ob die rei vindieatio auch gegen den mittelbaren Be— 
ſitzer zuläſſig ſein, deren Bejahung durch die allgemein 
berrichende Lehre für gerechtfertigt erachtet wird. Denn der 
Vorlegungsanjpruch aus $ 810 it etwas ganz anderes als 
der Eigentumsherausgabeanfpruch und negiert in feiner Weite, 
wie diefer, das Recht des mittelbaren Beligers, der jelbjt 
gleichzeitig einen Worlegungsanipruch haben kann; auch it 
die Zwangsvollitrefung bei der rei vindieatio gegen den 
mittelbaren Beliger zum mindeiten nach $ 886 C. P.O. nicht 
ausſichtslos. 

IV. In noch höherem Grade, wie bei dem Anſpruch 
aus $ 810, iſt es bei dem prozeſſualen Vorlegungsanſpruch 
ausgeichlojjen, jtets dem mittelbaren Beſitzer zu verpflichten. 
Widerlegt man daher jelbit unfere Anficht bezüglich $ 810 
B.G.B., jo würde diejelbe damit in prozejjualer Beziehung 
noch nicht hinfällig. Der beim prozeſſualen Anſpruch er: 
forderliche Beſitz iſt natürlich ſtets der gleiche, ſei e&, daß der 
Anſpruch auf Grund des $ 810 oder ſonſtigen materiellen 
Rechts oder der prozeßrechtlichen Bezugnahme erhoben wird. 
Der prozeſſuale Anjpruch hat ſtets den Zweck der Herbeifchaffung 
der Urkunde, nicht der Erlangung irgendwelchen Schadens: 
erjaßes; zur Herbeiichaffung der Urkunde mit Opfern ift aber 
im Prozeß niemand verpflichtet. Darum entiteht der Anſpruch 
überhaupt nicht, wie oben dargelegt !5), wenn entgegen einer 
materiellvechtlichen Pflicht bei Stellung des Vorlegungsan- 
trages fein Beſitz vorhanden und die Vorlegung nicht möglich 
it. Darum kann auch ein jolcher mittelbarer Befig nicht zu 
jeiner Entjtehung genügen, bei dem die Herbeilchaffung der 
Urkunde unmöglich oder mit Schwierigfeiten verbunden ift. 


14) Xgl. die näheren Nachweiſungen bei Planck zu 8 985 B. G. B. 
15) Vgl. $ 28 IV, 


sin 


— 149 — 


Der Zwed der Herbeilchaffung zeigt fich bejonders deutlich 
bei dem an jich feine Bejonderheit bietenden prozejjualen 
Anfpruch gegen den Dritten. Es würde gewiß niemand 
zweifeln, daß zur Anjtellung der Klage gegen den Dritten 
feine Frift gemäß $ 431 beftimmt werden dürfte, wenn die 
Zwangsvollitredung von vornherein ausfichtslos wäre. Wo 
man aber nicht den Dritten verpflichten will, fanın man auch 
nicht den Gegner verpflichten. Schließlich könnte, wenn man 
jtet3 auch den mittelbaren Befiger verpflichten wollte, fiet3 
der unmittelbare Befiger einen Vorlegungsantrag auf Grund 
des 8 810 B.G.B. gegen den mittelbaren Beſitzer ftellen, da 
diefer ja befite, was ein vollfommener Mißbrauch wäre. 

V. Andererjeits wäre ed auch unbillig, in allen Fällen 
den unmittelbaren Bejiger zur Vorlegung nach $ 810 BGB. 
oder im Prozeß zu verpflichten, und zwar in jolchen Fällen 
in denen jemand eine Urkunde ohne irgend ein eigenes Inter: 
eſſe an ihrer Benutzung befigt und bereit it, fie jederzeit 
dem mittelbaren Befiger herauszugeben '%) 17. Man denfe 
etwa an den Fall, daß eine Banf, eine Hinterlegungsitelle 
oder ein Notar für irgendwelche Intereſſenten Dokumente 
verwahrt, die verjiegelt jind und nach den Bejtimmungen der 
Verwahrer verjiegelt bleiben müjjen. Im diefen Fällen it 
der unmittelbare Beſitzer nicht in der Lage, zu prüfen, ob 
die Vorausfegungen des $ 810 vorliegen, und man fann ihm 
auch gar nicht in Fällen, in denen er an dem Befit als 
ſolchem fein Intereſſe hat, irgend eine Prüfung zumuten. 
Man fönnte allerdings in diefem Fall an die nominatio 
auctoris des $ 76 C. P.O. denken; aber richtiger iſt es gewiß, 
den unmittelbaren Befiger unter Umgehung dieſes etwas alt- 





16) Ein jolcher Fall lann jelbitveritändlich auch dann vorliegen, wenn 
für die Verwahrung dev unmittelbare Befiger ein Entgelt erhält. 

17) Aehnlicher, wenn auch nicht näher ausgeführter Gedanke, bei 
Endemann, B. R. 8. Aufl. S. 1231 Anm. 5. 
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fränftfchen Inſtituts, das ja tatlächlich die Haftung von ihm 
abnimmt und mur eine ärgerliche Berjchleppung des Prozeſſes 
hervorruft, gar nicht erit haften zu laſſen. Außerdem hülfe 
die nominatio auctoris gar nichts beim prozejjualen Anfpruch; 
denn auf den Fall des Antrags gegen den Prozehgegner tit 
fie nicht zugejchnitten, da das Vorlegungsverfahren ja fein 
jelbitändiger Prozeß ift, jo daß man dazu fommen müßte, 
entweder den Gegner doch zur Vorlegung zu verpflichten 
oder ihm das Recht zu geben, einfach den mittelbaren Beſitzer 
zu benennen d. h. nicht zu verpflichten; und ftatt gegen einen 
jolchen Dritten, der nachher durch Uxheberbenennung den Bor: 
legungsprozeß binziehen könnte, wirde das Gericht des Haupt: 
prozefjes nur Frift zur Klage gegen den fofort vom Beweis: 
führer benannten auetor gewähren. it daher der unmittel: 
bare Better ohne Intereſſe am Beſitz und zur Herausgabe 
an den mittelbaren Befiger jederzeit bereit, dann ericheint es 
angemejjen, nur den mittelbaren Better, der ja in ſolchen 
Fällen die Urkunde vermittelit des gefügigen unmittelbaren 
Beſitzer wirflich „in Händen hat“, zu verpflichten. Wir ziehen 
daher zur Entjcheidung, ob jeweils der mittelbare oder unmittel- 
bare Befiger verpflichtet ift, eine Unterſcheidung heran, die 
bereit3 das B.G.B. in 8 868 macht, allerdings ohne praf- 
tiiche Folgerungen zu ziehen, die aber, wie wir glauben, auch 
ſonſt theoretisch und praktisch) von großer Bedeutung fein 
dürfte, nämlich, ob der unmittelbare Beliger zum Beſitz be- 
rechtigt oder verpflichtet ift. 

VI Wir gelangen jo zu folgendem Ergebnis: 

Einen materiellen Anjpruch nach $ 810 oder einen pro- 
zeſſualen Borlegungsanjpruch kann auch u. U. der mittelbare 
gegen den unmittelbaren Bejiger geltend machen. Soweit ber 
mittelbare gegen den ummittelbaren Befiter einen folchen 
geltend machen kann, ijt im Verhältnis zu Dritten nur der 
unmittelbare, nicht der mittelbare Bejiger zur Vorlegung ver: 
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pflichtet; foweit dies nicht der Fall ift, indem der unmittel— 
bare Befiter jederzeit zur Herausgabe bereit iſt und feinerlei 
Gebrauchsrecht oder eigenes Intereſſe an dem Beſitz in An: 
fpruch nimmt, ift nur der mittelbare Befiger, der die „facultas 
exhibendi“ hat, zur Vorlegung verpflichtet. Werpflichtet it 
daher zur materiellen Vorlegung nach $ 810 oder zur pro- 
zeſſualen 

1. der unmittelbare Eigenbeſitzer, 

2. der unmittelbare Fremdbeſitzer mit Recht!s) auf Beſitz, 

3. der mittelbare Befiter, wenn cr facultas exhibendi 

hat umd der unmittelbare Befiger zum Beſitz mur 
verpflichtet ift. 

Nicht verpflichtet iſt daher der mittelbare Befiger im 
Falle Nr. 2, der unmittelbare Befiger im Falle Nr. 3. So- 
weit hiernach der mittelbare Befiger und nicht der unmittel— 
bare Befiter verpflichtet ift, und der unmittelbare Beſitzer 
feinen Gebrauch von den Urkunden machen ann, weil jie 
etwa verjiegelt find, wie in dem obigen Beiſpiel, Hat auch der 
unmittelbare Befiger gegen den mittelbaren den Anfpruch auf 
materielle Einfichtögeftattung oder prozeſſuale Vorlegung 19). 
Iſt der Prozeßgegner daher mittelbarer Beier im Falle 
Nr. 2 oder ummittelbarer Beliger im Falle Nr. 3, dann be: 
darf die andere Partei (dev Beweisführer), da der Gegner 
nicht zur prozeſſualen Vorlegung verpflichtet ift, der Klage 
gegen den unmittelbaren bezw. mittelbaren Befiger als Dritten. 

Keinerlei Raum iſt hingegen bei diefer Regelung für 
eine nominatio auctoris. Denn die lrheberbenennung fett 
voraus, daß ſowohl der mittelbare als auch der unmittelbare 


18) Auch Zurücdbehaltungsrecht, wenn es auch nur zu Unrecht geltend 
gemacht üt. 

19) Der unmittelbare Beſißer wiirde ja eigenmächtig d. h. mit ver- 
botener Selbithilfe handeln (8 229 B.G. B.), wenn er jelbit die verſchloſſenen 
Urkunden aufbrechen würde. 
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Befiger als Beier verpflichtet find, wobei der unmittelbare 
Befiger feine gewilermaßen nur formelle Haftung durd) 
Benennung des mittelbaren abwenden kann. Bei unferer 
Regelung it aber entweder nur der mittelbare oder nur der 
unmittelbare Befiger zur Vorlegung als Befiger verpflichtet, 
jo daß jeweils die Klage gegen den nicht Berpflichteten ab- 
zuweifen ift und der verpflichtete unmittelbare Beſitzer nicht 
den mittelbaren benennen fann, der nicht verpflichtet ift. 

VO. Es ift nicht zu verfennen, daß es flarer und 
richtiger wäre, wenn die E.P.D. auch in $ 424 Nr. 4 und 
426 ftatt „Beſitz“ den Ausdrud „in den Händen“ verwendete 
und $ 810 B.G.B. fagte „in den Händen eines anderen“. 
Im Sinne von „in den Händen haben“ ijt auch das beim 
Dffenbarungseid des 8 883 C. P.O. verwendete Wort „be 
figen“ zu veritehen. Wir verbinden daher Hier mit dem 
Wort „in den Händen haben“ (Inhaberfchaft) einen bejonderen 
Begriff, der bisher in der Gejegesiprache und im der Nechts- 
wiſſenſchaft noch feine bewußt technifche Prägung erhalten Hat ?°). 

Haben mehrere Perjonen zujammen einen nach dem 
Vorhergehenden zur Vorlegung verpflichtenden Beſitz, ſtehen 
fie alfo in Mitbefiz ($ 866 B.G.B.), jo ift nach Geltend- 
machung des Vorlegungsanjpruchs jeder einzelne Mitbeſitzer 
zur — civiliſtiſchen und prozeljualen — Borlegung verpflichtet; 
denn die Vorlegungspflicht iſt eine unteilbare Leiftung ($ 431 
B.G.B.). 

Wenn wir auch im folgenden, wie bisher, den einmal 
gebräuchlichen Ausdruck „Beſitz“ ſtatt des korrekteren, aber 
ſchleppenden „in den Händen haben“ oder „Inhaberſchaft“ 
gebrauchen, jo iſt doch „Beſitz“ jtets in dem hier klar ge- 
geitellten Sinne zu verjtehen. 

20) Der Begriff des Inhabers ift nad) den gemachten Ausführungen 
hier etwas anders zu veritehen als bei der Lehre von den Inhaberpapieren 
(B.G. B. 58 793 ff.), wo er feine Schwierigkeiten bervorzurufen pflegt. 
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$ 32. 
Anhang: Glaubhaftmachung des Beſitzes. 


Im Anſchluß hieran erhebt fich eine weitere Frage. 
$ 424 Nr. 5 erfordert dem Gegner gegenüber Glaubhaft: 
machung des Berpflichtungägrundes, jedoch nicht des Beſitzes, 
der vielmehr, wie jet allgemein angenommen wird und ſich 
aus dem Gegenjag von Nr. 4 ımd 5 und der Beltimmung 
des $ 430 per argumentum e contrario ergibt, nur beim 
Dritten glaubhaft zu machen iſt. Zur Subjtantiierung des 
Anfpruchs aus $ 810 (oder 809) BGB. gehört in eriter 
Linie auch der Befig des in Anfpruch Genommenen. Das: 
felbe ift auch bei dinglichen Anjprüchen, vor allem der rei 
vindieatio, der Fall!). Iſt daher der Berpflichtungsgrund 
in vollem Umfang glaubhaft zu machen, jo wäre in Ddiejen 
Fällen auf Grund der Nr. 5 des 8 424 auch der Befik 
glaubhaft zu machen, deſſen Glaubhaftmachung es in der 
Hauptjache nur bei obligatorijchen Anfprüchen nicht bedürfte. 
Dieſe Konjequenz kann aber nicht gezogen werden. Denn 
einmal ift e3 gerade die Tendenz der E.BP.O., über den Beſitz 
des Gegners feinerlei Beweis oder Gegenbeweis zu fordern 
oder zuzulafien, jondern darüber nur durch den Vorlegungs- 
eid entjcheiden zu laſſen. Die Nr. 4 des 8 424 dient nur 
denn Zwede, den Gegner darüber zu orientieren, ivann und 
wie er den Bejig erworben haben joll, und es darf ſich aus 
der gemäß Nr. 4 zu machenden Angabe nicht gerade Die 
Unmöglichkeit des gegnerischen Beſitzes ergeben, der aber da— 
durch nicht wahrfcheinlich gemacht zu fein braucht. Dann 


1) Wie oben $ 6II hervorgehoben, ift die Klage, die fich auf das 
dolo desinere possidere jtüßt ($ 990 B. G. B.), nicht die eigentliche rei 
vindicatio, jondern eine Schadenseriagllage. 
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die Verpflichtungsgründe aufgezählt und als Nr. 2 den der 
Semeinjchaftlichkeit aufgenommen. Bei diefem Grund der 
Semeinjchaftlichfeit war aber der Beſitz nicht als Verpflich— 
tungsgrund genannt. Daher wird man annehmen, daß die 
EPD. jeht, wo der Grund der Gemeinschaftlichkeit fich im 
bürgerlichen Recht findet ($ 810 B.G.B.), darüber Feine 
andere Meinung hat und Glaubhaftmachung des Beſitzes 
beim Gegner nicht erfordert. Dies folgt auch daraus, daß 
die C.P.O. den Belig, den fie im ihrer alten Faſſung bei 
$ 387 Nr. 2 nicht erwähnt, als allgemeines, jelbjtverjtänd: 
liches prozeſſuales Erfordernis anfieht, und daß fie für den 
Beſitz beim prozefjualen WVorlegungsanfpruch ihre bejonderen 
Srundjäge aufitellt, die auch danır gelten würden, wenn 
$ 810 BGB. nicht denjelben Bejigbegriff hätte, wie die 
EP.D.Y. Der für das Vorlegungsverfahren charakteriftiiche 
Belit, die Inhaberfchaft, wird daher beim prozeſſualen Bor: 
legungsanfpruch auch dann gefordert, wenn ich das materielle 
Recht, wie bei der rei vindicatio ($ 985 B.G. B.), ftets mit 
mittelbarem Beſitz begnügt, und it daher immer für das 
Beitehen des prozeſſualen Anjpruchs notwendig ?). 

Diefer typifche, im Vorlegungsverfahren erforderliche 
Beſitz iſt ein weiterer Unterjchied des materiellen vom pro= 
zeſſnalen Anfpruch. Der beim materiellen Anſpruch erforder: 
liche Beſitz it beim Gegner nicht glaubhaft zu machen, weil 
es auf ihm nicht ankommt, der prozejjuale, weil es die EP.O. 
nicht verlangt; und bein Dritten ($ 430) ift nur der pro- 
zejfuale, nicht der materielle Beſitz glaubhaft zu machen. 

Soweit nah $ 424, 430 eine Glaubhaftmachung er- 
forderlich it, erfolgt fie nach gewöhnlichen Grundſätzen ($ 294). 
Es iſt daher auch eine Gegenglaubhaftmachung möglich, ſowie 
die Vernehmung der amvejenden und gejtellten Zeugen. 


2) 8 31 IT und IV. 
3) Vgl. oben $ 281. 
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g 33. 
Die auf den Borlegungsantrag ergebende Entſcheidung. 


I. Auf den Vorlegungsantrag gegen den Gegner bezw. 
den Antrag auf Herbeilchaffung der in den Händen des 
Dritten befindlichen Urkunde hat das Gericht eine Entjcheidung 
zu treffen. Dieſe Entjcheidung lautet, wenn allen Erforder: 
niffen entiprochen ift, beim Gegner auf Anordnung der Vorlegung 
($ 425), beim Dritten auf Beltimmung einer Friſt zur 
Vorlegung der Urkunde in einem von dem Berweisführer zu 
erwirfenden Termin ($ 431). Ob aber allen Erforderniffen 
entjprochen it, das hat das Gericht, wie nicht immer genügend 
hervorgehoben wird!), jtets von Amtswegen zu prüfen, aud) 
dann, wenn ein Widerjpruch gegen den Antrag nicht geltend 
gemacht wird, wie auch im Verfäummisverfahren der klägeriſche 
Anſpruch auf jeine rechtliche Schlüfjigfeit von Amtswegen 
geprüft wird. ($ 331, 2). Das bringt die C.P.O. auch zum 
deutlichen Ausdrud, indem fie in $ 425 jagt, „erachtet das 
Gericht die Tatjache, welche durch die Urkunde bewieſen 
werden joll, für erheblich und den Antrag für begründet“, 
in F 431 mit faſt denjelben Worten, „ijt die Tatjache, welche 
durch die Urkunde bewiejen werden joll, erheblich und der 
Antrag den Beltimmungen des vorftehenden Paragraphen 
entjprechend“. Daß die Anordnung mur ergeht, wenn die zu 
beweijenden Tatjachen erheblich find, ift an fich jelbftveritändlich, 
weil fonjt überhaupt feine Beweisnahme angeordnet wird?) 
— oder wenigitens nicht angeordnet werden ſollte. Da der 
Antrag nur begründet, „den Beltimmungen“ des Geſetzes 


1) Beſonders hervorgehoben von Hellmann, 2b. S. 549 und 
Neulamp; vgl. auch R.G. v. 20. Dez. 97 J. W. 98 ©. 71. 

2) Bgl. Gaupp- Stein zu $ 425 Nr. 2; Schmidt, Lb. ©. 498 
Anm. 1. 
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„entiprechend“ fein kann, wenn er feine Erfordernifje erfüllt, 
jo folgt, daß die Vorjchriften des $ 424 (430) troß des 
nach dem fonftanten Sprachgebraucd) der C. P.O. nur inftruf- 
tionellen. „ſoll“ zwingend find und mangels derjelben der 
Antrag nicht berücjichtigt wird; ihnen wird aber genügt, wenn 
der Antrag erjt in der mündlichen Verhandlung, nicht fchon 
im vorbereitenden Schriftsjag formell richtig geitellt wird). 

II. Der Antrag it insbejondere dann nicht begründet, 
wenn aus den vorgetragenen Tatjachen jich nicht ergibt, daß 
ein Berpflichtungsgrund (Mr. 5 des 8 424) vorliegt. Er- 
fennt allerdings der Gegner an, daß ein Verpflichtungsgrund 
für ihn vorhanden fei, jo erjegt da3 den Mangel. Andrerjeits 
ergibt ſich aus der Pflicht des Gerichts, die zutreffende 
rechtliche Subfumtion von Amtswegen vorzunehmen‘), daß 
auch jolche rechtlichen VBerpflichtungsgründe zu berückſichtigen 
jind, die zwar nicht von dem Beweisführer geltend gemacht 
find, die jich aber aus den glaubhaft gemachten Tatſachen 
ergeben. Der Antrag it daher begründet, wenn die vorge: 
brachten Tatjachen zwar nicht das Vorliegen eines zur 
Borlegung verpflichtenden Eigentums, aber eines Gejellichafts: 
verhältnifjes erfennen laſſen. Das Gericht hat auch von 
jeinem Fragerecht Gebrauch zu machen und darauf Hinzu: 
wirken, dab, wenn der geltend gemachte Berpflichtungsgrund 
des Eigentums nicht durchgreift, wenn ſich aber aus der 
Bezeichnung des Inhalts der Urkunde (Nr. 3 des 8 424) 
die Vorlegungspflichtigfeit der Urkunde nah $ 810 BGB. 
ergibt, dann der Inhalt der Urkunde als Vorlegungsgrund 
glaubhaft gemacht wird (vgl. oben 8 30). 


3) Um dies zum Ausdrud zu bringen, ift nach den Mot. S. 268. 
das intorrefte „ſoll“ angewandt. 

4) Vgl. darüber die Nachweiſe bei Gaupp- Stein zu $ 268 
Anm. 13, $ 253 Anm. 25. 
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III. Die Entfcheidung des Gerichts it, wie $ 425 und 
430 ergeben, verjchieden, je nachdem es die durch die Urkunde 
zu beweijende Tatjache für erheblich oder nicht erheblich, den 
Antrag für begründet oder nicht begründet hält und — beim 
Antrag gegen den Gegner — der Gegner den Beſitz zugeiteht 
oder leugnet. 

Der präjudiziellite Enticheidungsgrund ift, wie auch die 
EP.D. durch die VBoranftellung und an fich überflüfjige Her- 
vorhebung der Erheblichfeit bejonders einjchärft, der, daß die 
zu beweilende Tatjache unerheblich fei (oder nicht aus dem 
behaupteten Inhalt der Urkunde folge). In diefem Falle ift 
daher der Antrag gegen Gegner oder Dritten abzulehnen, 
und zwar einfach durch Beichluß, auch wenn nebenbei Vor- 
legungsgrund und Beſitz bejtritten ift. 

Iſt der Antrag unbegründet, jo wird er abgelehnt, und 
zwar auch dann, wenn jich der Gegner nicht erklärt hat. 
In legterem Falle, ſowie ſtets bei dem Antrag hinfichtlich 
ded Dritten, jei es, daß er zugelajjen, oder jei es, daß er 
abgelehnt wird, ergeht immer ein Beichluß, nicht ein Zwiſchen— 
urteil ($ 303). Denn ein Zwiſchenſtreit liegt nicht vor, 
wenn jich der Gegner nicht erflärt und auch nicht wider- 
Ipricht), und wenn die Parteien darüber jtreiten, ob zur 
Herbeijchaffung der in den Händen des Dritten befindlichen 
Urkunde eine Frijt beſtimmt werden joll, jo liegt ebenjowenig 
ein der Entjcheidung durch Zwiſchenurteil fähiger Zwiſchen— 
jtreit vor, wie wenn jich die Parteien im Falle des $ 356 
nicht einig find. 


5) War jedoch ein Termin, nachdem der Gegner Widerſpruch er- 
hoben hatte, zur Berhandlung über den Zwilchenftreit beftimmt und er- 
jcheint der Gegner in diefem Termine nicht, jo liegt troß nunmehrigen 
Nichterjcheinend und Nichterflärung ded Gegners ein Zwijchenjtreit bereits 
vor, und es muß ein Verſäumniszwiſchenurteil ergehen, ſei es, dab der 
Antrag für begründet oder unbegründet erachtet wird. 
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Beitreitet der Gegner, daß er die Urkunde befite, jo 
wird gemäß $ 426 der VBorlegungseid®) angeordnet. Diele 
Anordnung ergeht aber nur, wenn der Antrag an ich be 
gründet iſt umd zugelajfen werden müßte Das folgt auch 
aus dem Wortlaut. Wenn man $ 425 und 426 hinter: 
einander fiejt, jo erfennt man, daß der den Anfang des 
$ 426 bildende Konditionaljag („beitreitet der Gegner . . .*) 
den Gegenjag bildet zu dem Konditionalfag in $ 425 („wenn 
der Gegner geiteht . . . .“), daß aljo $ 426 folgendermaßen 
aus $ 425 zu ergänzen iſt: „Erachtet das Gericht die Tat: 
jache, welche durch die Urkunde bewielen werden joll, für 
erheblich und den Antrag für begründet, jo hat der Gegner, 
wenn er beftreitet, daß die Urkunde jich in feinem Beſitz be- 
findet, einen Eid dahin zu leiſten .. .". 

Wird die Begründetheit des Antrags gegen den Gegner, 
insbejondere der zur Vorlegung verpflichtende Grund, beftritten, 
jo liegt ein Zwiſchenſtreit vor”), da es ich bei der Vorlegung 
um prozejjuale Rechte und Pflichten der Parteien handelt. 
Diejer Zwilchenjtreit bei feiner in der Regel weitgehenden 
Bedeutung für den Ausgang des Prozejjes bedarf einer Ent- 
jcheidung Durch Zwilchemurteil®), jelbjt wenn man nicht auf 


6) Darüber unten $$ 35 ff. 

T) Nicht nur dann, wenn der Vorlegungsgrund bejtritten ift, wie 
gewöhnlich angenommen wird (z. B. Struckmann-Koch $ 424 Erl. 3). 
Denn die progefjuale Verpflichtung wird überhaupt bejtritten, ſowie die 
Ordnungsmäßigfeit des Antragd in Frage gezogen wird; eine Inter: 
icheidung etwa zwifchen formellen und materiellen Vorausſetzungen des 
Antrags hätte hier feinen Wert ıwgl. jedoch unten $ 34 I); denn beim 
Fehlen einer jeden einzelnen wird der Antrag und damit der Vorlegungs— 
anſpruch abgewiejen. 

8) So auch Kohler, Forihungen S.79f.; Foerjter $386 Nr. 3 
a. F.; das Zwifchenurteil empfiehlt au v. Sarwey $ 3090 Erl. 1. Je 
doch genügt auch die Begründung im Endurteil dann, wenn in dem Mo— 
ment, in dem das Zwilchenurteil zu ergehen hätte, auch der Nechtäftreit 
ſelbſt enticheidungsreif iſt ($ 300). 
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dein Standpunkt Schollmeyer’3?) jteht, daß ein Zwiſchen— 
urteil jtet3 notwendig fei, wo e3 zuläflig jet und nicht zwingende 
Gründe dagegen jprechen. 

IV. Wenn der Beſitz des Gegners nicht beftritten war 
— das YZugeltändnis !) kann umter den Vorausſetzungen des 
$ 290 widerrufen werden — jo ijt mit dem den Antrag 
für begründet erflärenden Zwilchenurteil gemäß $ 425 ein 
Beweisbeichluß über die Anordnung der Vorlegung der Ur— 
funde zu verbinden!!). Denn das „Editiongurteil” erübrigt 
nicht den Beweisbeichlug. Es iſt deshalb noch nicht, wie 
Kohler diefer Anficht unteritellt, eine „platoniſche“ Entſchei— 
dung über die „Editionsgebundenheit" — der Geguer braucht 
überhaupt nicht gerade den Vorlegungsgrund bemängelt zu 
haben, jondern faun den Antrag deshalb für unbegründet 
halten, weil die Urkunde nicht genau genug bezeichnet jei —, 
jondern eine Enticheidung über die Ordnungsmäßigfeit des 
Antrags. In dem Tenor des Zwilchenurteils jelbit darf 
überhaupt nicht die Anordnung der Vorlegung ausgeiprochen 
fein. Wäre dies der Fall oder die Kohler'ſche Anficht 
richtig, daß in dem Zwiſcheuurteil ipso iure die Anordnung 
enthalten jei, jo wäre überhaupt dem Gegner, da -die Ent: 
Icheidung des Zwiſchenurteils ſchlechthin bindend iſt ($ 318 
C.P.O.), der Widerruf des Gejtändnifjes des Beſitzes un— 
möglich, was bei der jtrengen Folge der Nichtvorlegung eine 
unerträgliche Härte wäre. Das Gericht ift nur an den Tenor 
des Zwiſchenurteils, das den Antrag für begründet erklärt, 
nicht an den Enticheidungsgrund der Exheblichkeit gebunden !?), 





.„ 9 Zwifchenftreit $ 10. 

10) Die Nichtbeftreitung iteht hier dem Zugeltändnig völlig gleich, 
wenn daraufhin die Vorlegung angeordnet war; andernjalls gübe es un- 
leibliche Berichleppungen. Aehnlich v. Sarmey $ 3W Erl. 2. 

11) U M. Kohler, Forihungen S. 79-82. 

12) So Gaupp- Stein $ 425 11. 
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jedoch iſt es felbftverftändlich au8 diefem Tenor verpflichtet, 
die Konſequenz zu ziehen, die Vorlegung anzuordnen, jofern 
e3 noch auf dem Standpunft fteht, da$ da® thema proban- 
dum erheblich jei; hingegen ift das Gericht troß des Zwiſchen— 
urteils berechtigt, die Vorlegung nicht anzuordnen, wenn es 
nachträglich die Borlegung für unerheblich Hält. Ein Beweis— 
beichluß it daher nur die Anordnung der Borlegung der 
Urfimde, nicht aber die Eutjcheidung über den Zwiſchen— 
ſtreit 13). 

V. Iſt neben der Begründetheit des Antrags, insbejondere 
dem Borlegungsgrund, auch der Bejig vom Gegner beitritten, 
jo hat neben dem Zwiſchenurteil, jofern es den Antrag für 
begründet erklärt, auch eine Anordnung der Eidesleiſtung zu 
erfolgen 4), da die Anordnung der Eidesleiftung der An— 
ordnung der Vorlegung ganz gleich jteht, wie auch auf die 
Weigerung des Gegners im $ 427 in beiden Fällen diejelben 
Rechtsfolgen gejegt find. Schmidt vertritt feine Meinung, 
daß für den Fall, daß Beſitz und Vorlegungspflicht beitritten 
jei, lediglich der Beichluß über den Eid, jedoch fein Zwiſchen— 
urteil zu ergehen habe, wobei die „Vorlegungspflicht“ in dem 
Beſchluß' zu begründen jei, ähnlich wie Kohler'S) die feine, 


13) Auch nicht die Beitimmung einer Friſt zur Herbeiſchaffung der 
beim Dritten befindlichen Urkunde gemäß $ 431. So aud Schmidt, 
gb. ©. 496 Anm. 3; a. M. offenbar $ 775 EI BGB. (eitiert $ 31 
zu Anm. 6). Jedoch find die Termine, die demnächſt für die Vorlegung 
der Urkunde des Dritten bejtimmt find (vgl. unten $ 42 II), Termine 
zur Beweisaufnahme. 

14) Schmidt, 2b. S. 498 Anm. 4, Wach, Borträge 2. Aufl. 
S. 122, Seuffert, Erl. 1 Halten das Zwijchenurteil in Berbindung 
mit dem die Eidesleiſtung anordnenden Beſchluß nicht für zuläflig. 
Gaupp-Stein $ 426 zu Anm. 4 ift mit der überwiegenden Meinung 
der Anficht des Tertes; feine gegenteilige Anfiht in $ 4251 ift wohl 
nur ein Verſehen. 

15) S. oben IV. 
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dab das Zwilchenurteil die Anordnung der Vorlegung er- 
übrige, mit dem Hinweis darauf, ein Zwilchenurteil des Inhalts, 
daß der Gegner zur Vorlegung verpflichtet ift, wenn er Die 
Urkunde hat, ſei undenkbar. 

Diefe Anſchauung beruht im leßten Ende auf einer 
faljchen Auffaffung des Wortes „VBorlegungspflicht“. Die 
Pflicht, die Urkunde im Prozeß vorzulegen, aljo die pro» 
zeſſuale Vorlegungspflicht, bejteht, wie oben S. 130 erörtert, 
nur, wenn der Gegner bejigt. Das Zwilchenurteil kann umd 
will aber nicht darüber enticheiden, ob der Gegner zur 
prozejjualen Vorlegung verpflichtet it, da der Beſitz noch 
nicht feſtſteht, ſondern nur, ob der. Antrag begründet ift, ins— 
befondere aljo, wenn die materiellvechtliche Borlegungspflicht 
aus 8 422 bejtritten iſt, ob ein Borlegungsgrund bejteht'®). 
Das Mißverſtändnis des Wortes „VBorlegungspflicht” wird 
allerdings dadurch befördert, daß die C.P.O. zivar in 88 422, 
423, 424 Nr. 5, 429, wenn fie von „Berpflichtung zur 
Vorlegung” jpricht, ſtets an die prozeſſuale Pflicht denkt, daß 
fie aber von der Notwendigkeit des Beſitzes nicht jedesmal 
bejonders |pricht, jo daß man auf den Gedanken kommen kann, 
es handle ſich um die materiellvechtliche Pflicht, bei welcher 
der Beſitz nicht ſtets notwendig iſt'). Die Worte „wenn 
er fie in den Händen hat“ jind aber ſtets zu ergänzen (jo 
in $ 422 „der Gegner, wenn er die Urfunde in Händen 
hat, ift zur VBorlegung verpflichtet“, in $ 424 Nr. 5 „die 
Bezeichnung des rundes, welcher die Verpflichtung zur 
Borlegung der Urkunde fir den Fall ergibt, daß fie der 
Gegner in Händen hat”). Ausdrüdlih hat die EBD. nur 
das Erfordernis der Inhaberjchaft in $ 423 nochmals auf: 


16) Darüber, ob der prozejjuale Borlegungsgrund aus $ 423 vor: 
liegt, wird in der Hegel fein Streit fein. Vgl. jedoch oben $ 22 zu Anm. 5. 
17) Vgl. oben $ 32. 
AbH. 3. deutich. Privatrecht XIL.2. Heft. 417 11 
Siegel, Vorlegung. 27 
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geftellt („zur Vorlegung derjenigen in feinen Händen be 
findlichen Urkunden“). 


Der Vorlegungsgrund, wie man vielleicht zur Vermei- 
dung von Mißverjtändniffen deutlicher jagt als „Verpflich— 
tungsgrund“, in $ 424 Nr. 5 fieht aber, wie oben 8 32 
augeinandergefegt, von dem Beſitz völlig ab. Er kann daher 
zugegeben und die prozeſſuale Pflicht doch bejtritten werben, 
weil fein Belig vorhanden jei, und umgekehrt. Wird aber 
beides beftritten, dann ift die Feſtſtellung des Vorlegungs: 
grundes das logische prius für die Anordnung des Eides. 
Nur wenn der Vorlegungsgrund feititeht, wird der Eid oder 
die Borlegung angeordnet. Und die prozeſſuale Pflicht ift 
nur vorhanden, wenn Vorlegungsgrund und Bejig vor: 
handen ift. 


Wenn der Gegner aljo erſtens bejtreitet, daß er die Ur- 
funde bejite, zweitens, daß er „eventuell verpflichtet“ jei, fie 
vorzulegen, jo jtehen juriſtiſch dieſe beiden Bejtreitungsgründe 
nicht im Eventualverhältnis, ſondern der Gegner bejtreitet 
erſtens die Begründetheit des Antrags, zweitens den Beſitz. 
Er leugnet zwar feine prozeſſuale Vorlegungspflicht durch 
beide Beitreitungen, da die Pflicht Befig und ordnungsmäßigen 
Antrag voransjegt. Aber der Antrag fann an fich begründet 
fein, auch wenn mangels Beſitzes feine Pflicht vorhanden iſt, 
und fomit wird in eviter Linie die Ordnungsmäßigkeit und 
Schlüffigfeit des Antrags beitritten, in zweiter Linie Antrag 
plus Befig — prozefjuale Pflicht. Nachdem daher der An— 
trag als folcher für begründet erklärt und zugelaſſen iſt, 
bedarf es noch des Eides über den Beſitz; wird er geleiftet, 
dann ijt damit feitgeftellt, daß feine prozeſſuale Pflicht vor: 
handen war; wird er verweigert, dann ftehen damit die pro- 
zeſſuale Pflicht und gleichzeitig die Folgen ihrer Verlegung 
gemäß $ 427 feit. 
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Das ergehende Zwilchenurteil, da3 unabhängig vom 
Beſitz und der prozeſſualen Pfiicht entjcheidet, „der VBorlegungs- 
antrag ift begründet“, it daher ebenſowenig hypothetiſch ab: 
hängig vom Befit, wie das Zwiſchenurteil, das die prozeß— 
Hindernde Einrede der Unzuftändigfeit verwirft, davon ab: 
hängig ift, ob ein materieller Anſpruch befteht. 


$ 34. 
Borleguugsantrag und prozeſſuale Pflicht. 


I. Es ſei jchlieglich noch auf das Verhältnis von der 
auf den Vorlegungsantrag ergebenden Enticheidung und der 
prozeſſualen Pflicht des Gegners und Dritten hingewieſen. 
Durch die den Antrag zulaſſende Entſcheidung, auf die der 
Beweisführer bei Vegrimdetheit feines Antrags einen An— 
ſpruch (Rechtsſchutzanſpruch) Hatte, wird nicht die Vorlegungs— 
pflicht erjt begründet, ſondern feitgejtellt, daß fie bejtcht und 
von Anfang d. h. von der Stellung des ordnungsmäßigen 
Antragd an beitand, wie auch das verurteilende Erkenntnis 
in der Regel den Anfpruch nicht erjt £reiert, fondern feftjtellt, 
daß er bereits beitand. Von der Stellung des Antrags an 
bejteht daher der prozeſſuale Anſpruch und muß auf ihn 
Rüdficht genommen werden!) Aber Gegner und Dritter 
fünnen verlangen, daß ihre Verpflichtung durch eine Entjchei- 
dung des Gerichts feitgeitellt werde, da ihre Pflicht ja nur 
auf Vorlegung an das die Vorlegung wünfchende Gericht geht 
und daher durch die diefen Wunjch ausdrücdende Enticheidung 
erjt ihren Inhalt erhält?) und mit dem Wegfall diefer Ent: 
jcheidung inhaltlos wird. Vor dem Erlaß der Entjcheidung 
fommen daher auch Gegner und Dritter nicht in Verzug. 

1) Er ift nicht etwa auffchiebend bedingt von der Entjcheidung. 

2) Bgl. auch unten $ 41 1. 

419 11* 
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Ein Wegfall der Entjcheidung ift inſofern möglich, ala 
das Gericht jederzeit berechtigt ijt, die Anordnung der Bor: 
legung oder des Eides oder die Beitimmung der Friſt, wie 
alle Beichlüffe, aufzuheben), wenn es infolge veränderter 
rechtlicher Auffaffung den VBorlegungsantrag nicht mehr für 
begründet oder erheblich anfieht; iſt jeooch der Borlegungs- 
antrag gegen den Gegner durch Zwijchenurteil für begründet 
erklärt, jo fan es nur noch wegen mangelnder Erheblichkeit 
von der Anordnung der Borlegung oder des Eides abjehen 
oder die getroffene Anordnung aufheben ®). 

II. Das VBorlegungsverfahren als ein innerhalb des 
Prozeſſes auftauchendes ſummariſches, eigenartige Prozeß— 
verfahren, bei welchem der Antrag der Klageſchrift entſpricht, 
hat ſeine eigenen formellen und ſachlichen Vorausſetzungen. 
Die auf den Vorlegungsantrag ergehende Entſcheidung, auch 
wenn ſie vom Beſitz abſieht und abſehen muß, kann, wenn 
ſie den Antrag abweiſt, entweder nur auf die äußeren Voraus— 
ſetzungen des Antrages eingehen und damit vollkommen der 
absolutio ab instantia entſprechen oder auch, indem ſie den 
Vorlegungsgrund verneint, gleichzeitig ein ſachliches Moment 
enthalten, wie die Abweiſung wegen Nichtvorliegens des 
forum contractus, weil gar keine Kontraktsklage vorliege. 
Je nach dem Grunde der Abweiſung hat die Entſcheidung 
eine verſchiedene Rechtskraft. Iſt aus dem erſten Grunde 
wegen nur formaler Mängel abgewieſen, dann kann ein neuer 
ordnungsmäßiger Vorlegungsantrag gegen den Gegner geſtellt 
werden. Andernfalls iſt eine Wiederholung des hinſichtlich 
des Vorlegungsgrundes auf dieſelben Tatſachen geſtützten 
Antrags unzuläſſig, wobei es gleichgiltig iſt, ob der Vor— 
legungsgrund aus Rechtsgründen oder wegen mangelnder 

3) Dieſe drei Entſcheidungen ergehen nach dem Vorangegangenen 
ſtets in Beſchlußform. 

4) Bgl. oben $ 33 IV. 
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Slaubhaftmachung verneint worden war; doch ijt ein neuer 
Antrag, der auf einen durch andere Tatjachen getragenen 
Vorlegungsgrund geftübt wird, zuläſſig. Denn in diefem Fall 
handelt es jich um einen neuen, nicht den alten, rechtswirkſam 
aberfannten Vorlegungsanſpruch. 


2, Abichnitt. 


Der Vorlegungseid und die Verletzung des pro- 
zessualen Vorlegungsanspruchs durch den Gegner. 


g 35. 
Form und Faſſung des Eides. 


I. Wenn der Gegner den Beſitz der Urkunde bejtreitet, 
jo hat er unter den im Vorhergehenden auseinandergejetten 
Borausfegungen den Vorlegungseid des $ 426 zu ſchwören, 
und zwar wird derjelbe von Amtswegen angeordnet, ohne daß 
es eines bejonderen Antrages bedarf und ohne daß e8 dem 
Gegner möglich it, einen anderen Beweis für dem Nicht: 
befig, dem Beweisführer, einen anderen Beweis für den Beſitz 
des Gegners zu führen); letzteres nicht nur aus dem hiftorifchen 
Grunde, weil der Eid ein leiter Net des germanifchen Un: 
Ichuldgeides ift, Jondern auch aus dem praktischen, weil andere 
Beweismittel dem bejchleunigten ſummariſchen Charakter des 
Berfahrens widerjprechen würden. Mit der Leiltung des 
Eides oder feinem Erlaß ſteht feit, daß fein Befig und daher 
fein prozefjualer Anfpruch vorhanden ift und auch feine 
Verlegung des Anſpruchs jtattgefunden hat. Mit der Ver: 

1) al. darüber die Kommentare und Lehrbücher, Auch ein anderer 
Beweis für die Vernichtung in böſer Abſicht (ſ. unten) und die Wiſſen— 
ſchaft des Gegner® über den Verbleib dev Urkunde ijt ausgeſchloſſen. 
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weigerung des Eides oder der Nichtbefolgung der Anordnung, 
die Urkunde vorzulegen, die nur beim Nichtbeitreiten des Be: 
fige8 ergehen Eonnte, fteht das Borhandenfein eines pro- 
zeffualen Anspruchs und gleichzeitig feine Nichterfüllung oder 
Verlegung feit, und es treten jofort ohne Zwangsvollſtreckung 
die al3 Strafe gedachten Beweisfolgen des 8 427 ein. 

Nach allgemeinen Grundjägen hat der Beweisführer den 
Beſitz des Gegners als zur Subjtantiierung feines prozefjualen 
Borlegungsanfpruchs erforderlich?) zu beweifen. Das wird 
aber auch durch das Verfahren Har zum Ausdrud gebracht; 
denn der Gegner hat ſtets das Recht — allerdings auch die 
Pflicht — zur Leiftung des Vorlegungseided und das Recht 
einer Partei zur Eidesleiltung bedeutet eben, troßdem der 
Borlegungseid Fein zugejchobener Eid iſt und nicht zurück— 
gefchoben werden kann, die Beweislaft der Gegenpartei. 

Der Vorlegungseid befteht aus drei kumulativen Ver— 
neinungen und lautet: 


„daß er (der Gegner) nach forgfältiger Nach- 
forschung die Ueberzeugung erlangt habe, daß die 
Urkunde in feinen Beige fich nicht befinde, daß er 
die Urkunde nicht in der Abficht abhanden gebracht 
habe, deren Benugung dem Beweisführer zu ent: 
ziehen, da er auch nicht wiſſe, wo die Urkunde fich 
befinde.“ (5 426, 1). 


Nach Abſatz 2 kann das Gericht eine der Lage der Sache 
entjprechende Nenderung der Eidesnorm befchließen, eine Be: 
fugnis, von der nur in zwingenden Fällen Gebrauch gemacht 
werden darf. 


II. Alle drei Teile des Eides zeigen Eigenarten des 
prozeljualen Anſpruchs und der bejonderen Situation. 


2) Vgl. oben & 281. 
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Der erfte Teil betr. die Abſchwörung des Beſitzes wird 
niemals in der Beritätsform gejchtworen, auch wenn der Be: 
jig „Gegenjtand der Wahrnehmung” des Schwurpflichtigen 
war ($ 459, 1), jondern jtet3 in der Weberzeugungsform des 
8 459, 2, nur daß es ftatt „nach forgfältiger Prüfung und 
Erkundigung“ heizt „nach forgfältiger Nachforfchung*. Der 
Eid iſt aber ein notwendiger und muß jtet3 in der genannten 
Form geſchworen werden, obgleich der Beſitz einer Urkunde 
u. U. — etwa wenn man auf irgend welche Weije eine 
größere Kiſte mit Dokumenten erhalten hat — nicht Gegen- 
ſtand der Wahrnehmung des Schwurpflichtigen gewejen zu 
jein braucht und es jogar zweifelhaft iſt, ob er ſtets auch 
nur Wahrnehmung feiner Nechtsvorgänger gewefen fein muß 
und der Eid darüber überhaupt in allen Fällen nach $ 445 
zuläffig it, und obgleich im letzteren Fall (Gegenstand der 
Wahrnehmung der Nechtsvorgänger) der Eid an ſich in der 
erleichterten Weberzeugungsform des $ 459, 3 (nicht die Ueber— 
zeugung erlangt, daß die Urkunde fich in feinem Beſitze be- 
finde) zu ſchwören wäre. 

Der Eid enthält daher nicht ſowohl das Ergebnis ver: 
gangener Wahrnehmung als in erſter Linie das Gebot „Foriche 
nach“. Darin kommt in juriftiich jeher feiner Weife zum 
Ausdrud, daß beim Vorlegungsverfahren gegen ben Gegner 
Erfenntnisverfahren und ettwaige Zwangsvollſtreckung, beitehend 
in der Folge der Eidesverweigerung, zufammenfällt, daß alfo 
der Gegner nicht zunächſt abwarten kann, ob ihm der Anfpruch 
mit zuläfligen Beweismitteln bewiefen wird, jondern den pro: 
zeſſualen Vorlegungsanfpruch, falls er beftcht, bereit3 im Er- 
fenntnisverfahren befriedigen und daher auf jeden Fall nach: 
forjchen muß, wie im Bwangsvollftredungsverfahren, wo 
bereit3 die Pflicht feitgeitellt it. Aus diefer Verbindung von 
Erfenntnisverfahren und Zwangsvollitrefung jowie aus In— 
halt und Faſſung des Vorlegungseides folgt aber wiederum, 
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daß andere Beweismittel als der Porlegungseid im Vor: 
fegungsverfahren gar nicht denkbar find und daß der Vor— 
legungseid fich jeder Zurücichiebung entzieht. 


Im zweiten Teil hat er eine Verlegung des prozejjualen 
Anspruchs abzuſchwören; denn wenn er auch die Urkunde zur 
Zeit des Eides nicht befitt, kann doch der prozeijuale Anſpruch 
zur Seit der Stellung des Vorlegungsantrags bejtanden 
haben, fo daß möglicherweije eine Verlegung des prozefjualen 
Anſpruchs jtattgefunden hat. Das Wort „Abficht“ it im 
Sinne des Strafrechts zu verjtehen, bedeutet alſo nicht mur 
jo viel wie Vorſatz, jondern verlangt auch, daß die Er: 
jchwerung oder Vereitelung der Beweisführung der Zwed und 
das Motiv des Abhandenbringens war; denn wenn man be— 
fugterweile eine Urkunde verkauft, ſieht man ſtets ſchließlich 
auch die Erjchtverung der Beweisführung für die beweisführende 
Partei voraus. 


III. Eigenartig iſt auch der dritte Teil des Eides, der 
die Wiſſenſchaft über den Verbleib der Urkunde verneint. Es 
folgt daraus die Pflicht, die Wiſſenſchaft über den Berbleib 
der Urkunde anzugeben. ine derartige Angabepflicht iſt in 
feinen Barteieid des Erfenntnisverfahrens aufgenommen, jondern 
nur in den Offenbarungseid des $ 883 (vgl. 8 807), jo daß 
auch hier fich wieder dad Moment der anticipierten Zwangs— 
vollitredung im Borlegungsverfahren zeigt. Denn an fich ift 
eine derartige Angabepflicht gar nicht vorhanden, da es genügt, 
wenn der Gegner jelbjt nicht verpflichtet iſt, und ſonſt feine 
Partei dazu angehalten wird, der anderen Beweismittel gegen 
fich und eine Handhabe zum Vorgehen gegen andere zu ver: 
Ichaffen. Die Vorschrift dient aber dazu, dem Beweisführer 
ein Vorgehen gegen einen etivaigen dritten Inhaber der Ur: 
funde zu ermöglichen und jomit, analog der Zwangsvoll- 
jtredfung, den Anjpruch zu realiſieren. 
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Wie ift nun der Eid zu faſſen, wenn der Gegner den 
dritten Teil des Vorlegungseides nicht jchwören kann, da er 
den Berbleib der Urkunde weiß und angeben will? Es er: 
Icheint nicht richtig, den dritten Teil des Eides einfach fort- 
zulajlen; denn das hätte zur Folge, da der Schwurpflichtige 
einfach etwas vorſchwindeln könnte; und die Verlegung feiner 
moralijchen Bflicht zur Angabe der Wahrheit, worauf ihn der 
Richter aufmerkffam zu machen hätte, hätte jedenfalls feine 
jtrafrechtliche Folge, da die Angabe über den Verbleib nicht 
durch den Eid gededt wäre. Den Eid erft dann abzunehmen, 
wenn fich die Wahrheit der Angabe herausgeftellt hätte, bezw. 
ihn andernfall& für verweigert anzufehen, geht auch nicht an, 
da eine Nachprüfung der Wahrheit ein nicht gewolltes Moment 
der Verzögerung in das Berfahren hineinbringen würde und 
auch meift unmöglich wäre. Es it daher erforderlich, daß die 
Angabe in den Eid aufgenommen wird), der diesfalls etwa 
am beiten in der aus dem alten Credulitätseid übernommenen 
Form) zu lauten hat: 

„daß er nicht anders wilje, als daß die Urkunde 
jih da und da befinde“ 


oder, wie bereit3 in der Hannoverſchen Kommiſſion von einem 
Mitglied im Anſchluß an die im H.E. beitehende Form des 
DOffenbarungseides in Erwägung gezogen ward): „daß er auch 
nicht wiſſe, daß die Urkunde jich anderswo, als er angegeben 
habe, befinde“. 

Auch die öjterr. C.P.O. bietet durch die eidliche Ab- 
hörung über den Beſitz oder den Ort, wo fich die Urkunde 


3) So auch NReinde zu SS 421—427 II2b. 

4) Bol. Wetzell $ 25 Anm. 50 ff., insbeſ. Anm. 58. 

5) H.P. 5772; die Worte „nad jorgfältiger Prüfung und Erkun— 
digung“ ($ 459) hineinzumehmen, ijt nicht angängig, da dem Gegner nicht 
eine Erfundigungspflicht im Intereſſe de3 Beweisführerd obliegt, wenn 
er ſelbſt nicht bejigt. 
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befindet ($ 307), ein Mittel, um den Verbleib wahrheitsgemäß 
feitzuftellen. Die pofitive Angabe der etwaigen Wiſſenſchaft 
anfzunchmen, dürfte fich übrigens auch ftet3 beim Offen: 
barungseid des $ 883 empfehlen, wie das auch die öjterr. 
Erefutionsordnung vom 27. Mai 1896 tut®). 


g 36. 
Der Borlegungseid im Berhältnis zu $ H4 EBD. 


I. Den Fall, daß der Borlegungseid verweigert oder 
die Urkunde nicht vorgelegt wird, regelt $ 427, welcher lautet: 


„Kommt der’ Gegner der Anordnung, die Urkunde vor: 
zulegen oder den Eid zu leilten, nicht nach, jo ift, wenn der 
Beweisführer eine Abjchrift der Urkunde beigebracht hat, Diele 
Abſchrift als richtig anzuſehen. Sit eine Abichrift der Urkunde 
nicht beigebracht, fo fünnen die Behauptungen des Berveis- 
führer über die Beichaffenheit und den Inhalt der Urkunde 
als bewieſen angenommen werden“. 


Außerdem beftimmt 8 444, der als letzter Paragraph 
auch im felben Titel der C.P.O. über Beweis durch Urkunden 
beiteht: 

„It eine Urkunde von einer Partei in der Abficht, deren 
Benugung dem Gegner zu entziehen, befeitigt oder zur 
Benugung untauglich gemacht, Jo können die Behauptungen 
des Gegners Über die Beichaffenheit und den Inhalt der Ur: 
funde als bewieſen angejehen werden“. 

Man könnte nun denfen, daß in $ 444 ganz oder teil« 
weile diejelben Fälle gemeint jind, als in $ 426, wo ber 

6) 8 47: „. . ſo hat er auf Antrag unter Eid anzugeben, wo 
ſich diefe Sache befinde oder daß er fie micht bejige und auch nicht wiſſe, 
wo fie fich befinde.‘ 
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Gegner!) ſchwören muß, daß er die Urkunde nicht in der 
Abſicht abhanden gebracht habe, deren Benugung dem Beweis— 
führer zu entziehen. 

Die Beweiöregel, die $ 444 als Strafe für das illoyale 
Berhalten der Partei aufitellt, entipricht derjenigen, die $ 427 
als mildere fir den Fall aufitellt, daß eine Abfchrift der Ur— 
funde nicht beigebracht ift (die Behauptungen über Beichaffen- 
heit und Inhalt können als richtig angefehen werden), während 
in $ 427 ©. 1 für den Fall der Beibringung einer Abjchrift 
eine ſchwerere Beweisregel aufgeftellt iſt (die Abjchrift ift als 
richtig anzufehen?). Soweit über das Verhältnis von 8 444 
zum Borlegungsverfahren eine Anjicht ausgeiprochen wird, 
iſt e8 auch die, dai die Bedeutung des $ 444 darin bejtehe, 
daß, wenn feine Vorausfegungen felbjtändig bewieſen werden 
fünnen, e3 nicht des VBorlegungseides bedürfe, jondern jeine 
Folge ohne Weiteres Anwendung fände, daß andernfalls 
aber das Borlegungsverfahren jtattzufinden und in dieſem 
jtet3 nur die Beweisfolge des $ 427, nicht des 8 444 An- 
wendung zu finden habe?). 


II. $ 444 findet, wie allgemein anerkannt ift, nur dann 
Anwendung, wenn die Urkunde von dem Beweisführer in 
dem Prozeß hätte benußt werden fünnen „Durch eigene Vor— 
fegung oder durch Vorlegung von dem Gegner oder einem 





1) Das Wort „Gegner in $ 444 bedeutet die Partei, die im Vor: 
legungdverfahren „Beweisführer“ heit. 

2) Bgl. noch unten $ 37 Tu. IV a. E. 

3) So Saupp:Stein $ 444 Illa.E.; Reincke $ 444 Erl. 2; 
v. Sarwey $ 392 a. F. Erl. 2; Förſter $ 409 a. F. Erl. 2. Umge— 
fchrt wurde gar HB. 2482 von einem Mitgliede die jeltiame Muffafinng 
vertreten, daß fich der jegige $ 444 ($ 359 des Neferentenentwurfs) nicht 
nur auf den Tall beziehe, daß die Urkunde von vornherein vernichtet war, 
fondern auch auf den, daß fie erft nach Stellung des Vorlegungsantrages 
vernichtet werde. 
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Dritten“ t), denn ſonſt ift die Urkunde nicht dem Beweisführer 
zu Benußung entzogen, leßterer alfo nicht objektiv gefchädigt. 

Bezögen ſich nun 8 444 und $ 426 teilweije auf die- 
jelben Fälle, jo daß die Urkunde im Sinne des $ 426 in 
böslicher Abjicht abhanden gebracht wäre, wenn die Urkunde 
vor Stellung des PVorlegungsantrags vernichtet iſt, dann 
fönnte der Gegner diesfall3 den Eid nicht leiften, und er 
käme bejjer fort, wenn auf ihn $ 444 mit jeiner milderen 
Beweisregel Anwendung fände, ald wenn die in $ 427 nor: 
mierte Folge der Eidesverweigerung. 

Sähe aljo der Gegner, der die Urfunde böslich ver: 
nichtet hat, voraus, daß der Beweisführer einen begründeten 
Borlegungsantrag jtellen werde, jo wäre es das Klügſte von 
ihm, einem VBorlegungsantrag vorzubeugen, da auf ihn, wenn 
er vor Stellung des Antrags die bösliche Bernichtung ge: 
jteht, $ 444, andernfall® S 427 Anwendung fände; der Be- 
weisführer aber, jofern er überzeugt ift, daß der Gegner einen 
Meineid nicht leiten werde und eine Abjchrift der Urkunde 
beibringen kann, käme umgefehrt beſſer fort, dies ſcheinbar 
dem Gegner ungünjtige Vorbringen zu bejtreiten und den 
Weg des Vorlegungsverfahrens zu gehen. 

Aus diefen Gründen jchon erjcheint es nicht richtig, an: 
zunehmen, daß 8 426 und 8 444 jich teilweiſe auf diejelben 
Handlungen des Abhandenbringens einer Urkunde beziehen 
können, und daß diefelbe Handlung je nach der Art des ein: 
geichlagenen Verfahrens verichiedene Nechtsfolgen haben joll. 

II. Dazu fommt noch Folgendes. Durch das Bor: 
(egungsverfahren gegen den Gegner und den Vorlegungseid 
joll fejtgejtellt werden, ob der Beweisführer einen prozeſſualen 
Borlegungsanipruch gegen den Gegner hat, der nicht erfüllt 
oder verlegt worden iſt, eventuell joll der dritte Teil des 

4) Baupp=- Stein $ 444 II, unten V. 
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Eides ergeben, ob gegen ſonſt jemanden ein Anfpruch geltend 
gemacht werden kann. Ein prozefjualer Anfpruch iſt aber 
nur vorhanden geweſen und entitanden, wenn der Gegner 
(oder auch Dritte) zur Zeit der Stellung des Vorlegungs: 
antrags noch Inhaber der Urkunde war (arg. $ 424 Nr. 4, 
vgl. oben $ 28 I). Das Gericht ging, wenn es den Antrag 
überhaupt zuließ und den Eid anordnete, davon aus, daß der 
Gegner Beſitz hatte, der zivar nicht bei ihm, aber bei einem 
Dritten jogar glaubhaft zu machen it. Wenn bereit3 zur 
Zeit der Stellung des Vorlegungsantrags feitgeitanden hätte, 
daß die Urkunde vom Gegner mit oder ohne böje Abjicht 
vernichtet war, dann wäre ein Vorlegungsverfahren überhaupt 
unmöglich geweſen und jeder Vorlegungsantrag a limine ab: 
gewiejen worden. Wenn mangels Beliges fein prozefiualer 
Anſpruch vorhanden ijt oder vorhanden war, muß demmach 
der Gegner in dem Vorlegungsverfahren objiegen. 

E3 wäre daher ganz unerklärlich und unlogiich, daß der 
Gegner den Borlegungseid nicht jollte ſchwören fünnen und 
im Verfahren unterliegen müſſen, wenn er bereits vor Stellung 
des Antrags die Urkunde in böslicher Abficht vernichtet und 
gar feinem prozeljualen Anſpruch zuwider gehandelt hatte. 
Dies wäre um jo wunderbarer, als, wenn es fi) um eine 
nach $ 810 B.G. B. vorlegungspflichtige Urkunde handelt, 
mangel3 einer Geltendmachung des materiellen Anſpruchs 
auch nicht einmal einer materiellvechtlichen Pflicht zuwider 
gehandelt iſt“), jo daß es, von 8 444 abgejehen, überhaupt 
an einer pofitiven Beſtimmung fehlte, auf Grund deren er 
plöglich mit der jchweriviegenden Strafe des 8 427 bedacht 
werden jollte. 

Hiernach fommen wir zu dem Ergebnis, daß fich der 
zweite Teil des VBorlegunggeides nicht auf Die Zeit vor der 

5) Vgl. oben $ 6 T. 
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Stellung des Vorlegungsantrags bezieht, da zu dieſer Zeit 
überhaupt noch fein prozefjualer Anfpruch vorhanden war, 
und daß der Eid gejchworen werden kann, wenn bor der 
Stellung des Antrags die Urkunde vom Gegner in der Ab— 
ficht abhanden gebracht worden ift, ihre Benußung dem Be— 
weisführer zu entziehen. 

Aus praktischen Gründen wird man jedoch troß des 
Miündlichfeitsprinzips im Sinne diefer Ausführung den Bor- 
legungsantrag, analog dem 8 423, bereit3 in dem Zeitpunkt 
gestellt anfehen müſſen, in dem er im vorbereitenden Schrift: 
jag gejtellt oder angekündigt ift, damit es unter den Eid 
fällt, wenn der Gegner fofort nach Ankündigung des Antrags 
die Urkunde vernichtet. 

IV. $ 444 bezicht ſich im Gegenſatz dazu lediglich auf 
die Zeit außerhalb des Vorlegungsverfahrens, das mit der 
Stellung des Antrags beginnt und mit der Vorlegung der 
Urkunde oder Verweigerung von VBorlegung oder Eid endet, 
d. h. insbefondere auf den Fall, daß vor dem Antrag die 
Urfunde vernichtet ijt, jedoch auch auf den, daß der Gegner 
nach Beendigung des Borlegungsverfahrens die Urkunde in 
die Hände befommen und vernichtet hat. 

Troß der Behauptung des Gegners, er habe die Urkunde 
in böglicher Abficht vernichtet, kann aljo der Beweisführer auf 
dem VBorlegungsverfahren beitehen. Stehen aber die Voraus: 
jeßungen des $ 444 bereits feit, auf Grund etwaiger Beweis— 
aufnahme oder der übereinjtimmenden Behauptungen der Par— 
teten, dann ift für das Vorlegungsverfahren fein Raum. 

Für die etwaige, nach Stellung des Vorlegungsantrags 
im Borlegungsverfahren erfolgte Vernichtung in böfer Abjicht 
db. h. für die Verlegung des prozeſſualen Anſpruchs iſt der 
VBorlegungseid, ebenjo wie für den Beſitz, das einzige Berveis- 
mittel, während fir die vorher oder nachher erfolgte Vernich- 
tung gemäß $ 444 jedes Beweismittel zugelaffen ift. 
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Andererjeitd jind die Vorausfegungen des $ 444 aud) 
ſchwerer zu beweijen als die des prozeſſualen Vorlegungs— 
anfpruchs; denn während bei legterem Hinfichtlich des Vor— 
legungsgrundes Slaubhaftmachung genügt ($ 424 Nr. 5), 
bedarf es bei $ 444 des vollen Beweiſes der Benutzungs— 
möglichkeit, alfjo wenn es fich um eine im Befig des Gegners 
befindlich gewejene Urkunde handelt, des gegen den Gegner 
bejtehenden materiellen Anjpruchs ®), kraft dejjen er die Urkunde 
durch Vorlegungsantrag gegen ihn Hätte benugen fünnen. 

Die Vorausſetzung des $ 444 iſt daher, abgejehen da- 
von, daß der Beweisführer Hinsichtlich der Beſeitigung nicht 
auf den Eid des Gegners angewiejen ift, ſchwerer zu beweiſen, 
al3 die VBorausjegung des prozeſſualen Vorlegungsanfpruche. 
Auch diefer Unterjchied deutet darauf Hin, daß der Eid. des 
$ 426 fich nicht auf eine vor Stellung des Vorlegungsan— 
trags gejchehene Verlegung des Vorlegungsanſpruchs bezieht; 
denn, da der Antrag für begründet erklärt wird, wenn Der 
VBorlegungsgrumd glaubhaft gemacht wird, woran nicht be- 
ſonders ftrenge Anforderungen zu jtellen jind?), jo kann es 
geichehen, daß der Antrag zugelajjen und der Eid angeordnet 
wird, obgleich tatjächlich gar fein Borlegungsgrund vorhanden 
war. Wird nun dadurch der Gegner gezwungen, eine an jich 
nicht vorlegungspflichtige Urkunde vorzulegen, dann iſt der 
Schaden wicht weiter groß; hat er aber eine jolche Urkunde 
vernichtet, um ihre Benugung dem Beweisführer zu ent: 
ziehen, jo fünnte er nach der hier befümpften Auffaſſung 
den Eid nicht leilten und exlitte die Nachteile des 8 427, 
obgleich er in Wirklichkeit gar feiner Rechtsnorm zuwider 
gehandelt hat. 





6) Bei 8810 B. G. B. alfo des die Vorlegungspflicht begründenden 
Inhalts! 
7) Oben & 30, 
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V. Es fragt ſich nunmehr, welches die pofitive Bedeu- 
tung des $ 444 im Verhältnis zum prozefjualen Vorlegungs— 
anjpruch und zum Borlegungsverfahren ift. 

$ 444 bedroht mit prozefjualer Strafe die in böglicher 
Abficht erfolgte Befeitigung oder Untauglichmachung einer Ur: 
funde, die von dem Beweisführer hätte benußt werden können. 
E3 iſt daher gleichgiltig, ob ich die bejeitigte Urkunde bei 
dem Beweisführer, dem Gegner oder einem Dritten befunden 
hat; nur muß der Beweisführer tatſächlich oder rechtlich in 
der Lage gewejen jein, die Urkunde zu benugen. Es iſt aljo 
nicht erforderlich, da ein Anjpruch auf die Urkunde vorhanden 
gewejen iſt, und es fällt unter $ 444, wenn die vernichtete 
Urkunde bei einem guten Freunde des Beweisführers ſich be- 
fand, der fie jederzeit dem Beweisführer zur Verfügung ge- 
jtellt hätte; nur muß leßteres beawiefen werden. In dieſem 
letzteren Fall würde aljo die in böslicher Abjicht erfolgte Ver: 
nichtung die Folge des 8 444 nach jich ziehen, obgleich der 
Beweisführer einen materiellvechtlichen Schadenserfaganipruch 
gegen den Gegner in feiner Weiſe hätte, da er mit ihm hin: 
jichtlih der Urkunde in feinem Nechtsverhältnis ſtand und 
auch nicht fein Necht verlegt worden tft. 

Bon dem Fall abgejehen, daß ich die befeitigte Urkunde 
bei dem Beweisführer jelbjt oder einem ohne rechtliche Ber: 
pflichtung zur Vorlegung bereiten Dritten befand, day aljo 
die tatjächliche Borlegungsmöglichfeit bejeitigt wurde, trifft 
$ 444 nur die Fälle, in denen das ntjtehen eines pro— 
zeſſualen Vorlegungsanfpruchs gegen den Gegner oder einen 
Dritten verhindert wurde: Dadurch dab die Urkunde befeitigt 
wurde, daß aljo fein Beſitz auf Seiten einer befannten oder 
erreichbaren Perfon vorhanden war, ift die Geltendmachung 
eines prozefjualen Anfpruch® dem Berweisführer unmöglich 
gemacht worden. Man könnte vielleicht auf den Gedanken 
fommen, den Gegenfat fo zu faſſen, daß $ 427 die Verlegung 
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de3 prozejjualen, $ 444 die des materiellen Anſpruchs treffe. 
Doch ift das nicht richtig. Denn $ 444 findet einerjeits 
nur dann Anwendung, wenn der materielle Anfpruch gerade 
in jeiner Bedeutung für den Prozeß verlegt wird, während 
die Verlegung des materiellen Informationszwecks nichts 
ichadet, andrerjeit3 auch dann, wenn, wie bei $ 810 B.G. B., 
ein materieller Anfpruch gar nicht geltend gemacht ift, ſondern 
nur geltend gemacht werden könnte und das Recht, einen 
materiellen Anjpruch zur Entjtehung zu bringen, al® Grund» 
lage eines prozejjualen Anſpruchs dienen würde), Es ilt 
daher auch nicht richtig, dab im Falle des $ 444 ſtets ein 
civilrechtlicher Schadenserjaganjpruch vorhanden jein muß ®), 
denn, falls der Gegner eine in feinem Bejit befindliche nach 
$ 810 vorlegungspflichtige Urkunde vor Geltendmachung 
eines Anſpruchs ans $ 810 B.G.B. oder eine jolche bei einem 
Dritten befindliche Urkunde jelbjt in böjer Abficht vernichtet, 
jo hat der Vorlegungsjucher noch nicht ohme weiteres einen 
Schadenserjaganfpruch 19). 

Beim Vorlegungsverfahren handelt es ich daher um 
Beitehen oder Verletzung, bei $ 444 um Bereitelung des 
prozejjualen Anjpruchd. Denn der prozejjuale Anſpruch jelbit 
fann nur dann entjtehen, wenn bei Stellung eine® Bor: 
legungsantragd im Prozeß neben einem Vorlegungsgrund auf 
Seiten des Gegners oder eines Dritten Befig vorhanden iſt. 
Sleichgiltig ijt es für $ 444, ob die Vereitelung eines pro= 

8) Vgl. oben $ 26 zu Anm. 10. 

9) Wie Gaupp= Stein $ 444 I anzunehmen jheint. N.D.P. 971 
drücte fich der Nejerent etwas unklar dahin aus, daß in dem voraus: 
gelegten Fall häufig ein jogar ftrafrechtlih zu ahndendes Verbrechen vor- 
liegen werde, aus welchem unzweifelhaft eine Berpflihtung zum Erjaß 
des vollen Intereſſe entipringe. Aber diefe materielle Erſatzpflicht hilft 
während des Prozeſſes gar nichts (vgl. unten VI) und nad) demielben 
erjt recht nichts, vgl. oben $ 28 Anm. 9. 

10) gl. oben $ 6 I, insbeſ. Anm. 4; $ 6 II. 
Mbh. 5. deutich. Brivatr. XIT. 2. Heft. 488 12 
Siegel, Vorlegung. 23 
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zeifualen Anspruchs, der aus einem materiellen Vorlegungs: 
grund, oder eines jolchen, der aus dem Grunde der Bezug: 
nahme entiprungen wäre, jtattgefunden hat; es fällt aljo 
darumter, wenn eine Partei auf die Urkunde Bezug genommen, 
aber fie dann raſch vor Stellung eines Vorlegungsantrags 
von Seiten der Gegenpartei vernichtet hat, weil fie ihre Be- 
nugung fürdhtete. Es ijt ferner gleichgiltig, ob die Befeitigung, 
wozu natürlich auch die Verbringung der Urkunde an einen 
jchwer erreichbaren Ort (Ausland !!)) gehört, oder Untauglich- 
machung vor dem Prozeß oder während der Dauer des Pro- 
zeſſes jtattgefunden hat. Auf diefem Standpunkt jtand offen- 
bar auch bereit3 der Norddeutiche Entwnrf!?), und dort!®) 
war bereit3 die durchaus zutreffende Anjicht vertreten, daß 
die jchärfere Beweisfolge des jeigen $ 427 deshalb gerecht: 
fertigt fei, weil einem prozefjual geltend gemachten Editions: 
anfpruch zumider gehandelt fei, während bei dem jeßigen 
s 444 die Vernichtung auch außerhalb des Prozejjes erfolgt 
jein könne!“). Dafür jpricht auch, daß der Hannoverjche Ent: 
wurf urjprünglich auch die fahrläffige Verlegung der Urkunde 
mit der Strafe des 8 444 bedrohen wollte, wobei allerdings 
überjehen war, daß die Strafbejtimmung nur am Platz ijt, 
wenn die Verlegung im Hinblid auf den Prozeß gejchah, und 
von einem derartigen Motiv bei Fahrläſſigkeit nicht die Rede 
jein fann. 

$ 444 erfordert, wie er objektiv die Vereitelung des 
prozeſſualen Anfpruchs trifft, auch den hierauf gerichteten 
prozejjualen Dolus, die Abjicht, die Benugung der Urkunde 
ala Beweismitteld dem Gegner (nicht einem Dritten) zu ent— 

11) Val. unten $ 44 III. 

12) N.D.E. $ 575, NDR. ©. 572. 

13) N. D.P. ©. 572. 

14) Gaupp= Stein $ 444 III Hält umgelehrt $ 444 für den ſchwe— 
reren all. 
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ziehen; es genügt wicht eine jolche Abjicht, die dem Gegner 
die Information oder eine Jonftige Benugung unmöglich machen 
will. Er it aljo eine jpezifiich prozejjuale Strafbejtimmung, 
die naturgemäß nur gegen den Gegner, nicht gegen einen 
Dritten Anwendung finden kann, und hat, wie bereit3 hervor: 
gehoben, nicht? damit zu tun, ob auch ein materiellrechtlicher 
Schadenserſatzanſpruch bejteht. Dagegen iſt nicht für die Durch 
$ 444 bedrohte Handlung das bejondere Merkmal der Nechts- 
widrigfeit erforderlich, wie Gaupp- Stein 8 444 II 2 
meint; fie ijt eben vechtstwidrig, auch wenn fie der Eigentiimer 
der Urkunde vorgenommen bat, weil fie aus feinem anderen 
Grunde vorgenommen ift al3 aus dem dolojen, der Gegen: 
partei die Beweisführung zu erfchweren !5), und daher gegen 
$ 444 verjtößt; ein Necht zu diefer Handlung it begrifflic) 
ausgejchlofjen. 

VI Durch $ 444 wird matürlich u. U. auch eine 
— vorjäglicde — Berlegung des materiellen Anſpruchs ge- 
troffen. Das iſt um jo wünjchenswerter; denn wegen Der 
Verlegung des materiellen Vorlegungsanipruchs kann praktisch 
ein Schadenserfaganjpruch gegenüber dem Gegner nicht jelb- 
jtäudig vor dem Hauptprozeß erhoben werden, weil der durch 
den Verluft der Urfunde entjitandene Schaden darin beiteht, 
dab der Hauptanjpruch nicht bewiejen werden kann, weil aber 
ein Schaden nur entitanden it, wenn der Hauptanjpruch 
beitand, der mithin bewwiejen werden müßte, und weil, wen 
er bewiefen würde, ja wiederum fein Schaden entitanden wäre, 
und jo weiter in infinitum nach Analogie des befannten 
logischen Trugjchlufjes: „Alle Kreter lügen, ſagte ein Kreter“ 19). 


15) Das ähnelt den gegen den Chifaneparagraphen ($ 226 B. G. B.) 
verjtoßenden Handlungen, bei denen wir auch Schadenserfaganiprud ge: 
geben haben, wenn ein materieller Anſpruch aus $ 810 B. G. B. noch 
nicht bejtand. Siehe oben $ 6 I. 

16) Anders ausgedrüdt: Der Beweis des dur den Berlujt eines 
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Nach dem Hauptprozeß kann aber auch fein Schadenserjag- 
anfpruch erhoben werden ?'?). 

Ein Anfpruch wegen fahrläffiger Verlegung der Urkunde 
al3 Beweismittel 15) wird aljo, abgejehen von dem Mafulatur- 
wert, nach Lage der Gejeßgebung dem Gegner gegenüber wie 
auch Dritten ftet3 illuſoriſch fein !?), Dritten gegenüber jogar 
auch ein Anjpruch wegen vorjäglicher Vernichtung; aber das 
wird fich auch ſchwer ändern lafjen. Einen originellen Ver: 
fuch in dieſer Richtung hat einmal ein Gericht?) gemacht; es 
hat ohne Rückſicht darauf, od Vorſatz oder Fahrläjligkeit, 
eine Vernichtung der Urkunde oder bloßer Verzug vorlag, die 
Folgen der Kontumaz Hinjichtlich der Urkundenedition auc) 
bei einer materiellen präparatorijchen Editiongklage eintreten 
fafjen, die in Hinficht auf einen fünftigen Streit mit dent 
Editionsbeflagten angejtrengt wird, und dadurch dem Editions— 


Beweismitteld entitandenen Schadens jegt den Beweis der Exiſtenz des— 
jenigen voraus, was durch das Beweismittel beiwiejen werden follte. 

17) Bgl. oben Anm. 9 und $ 28 Anm. 9. 

18) Nicht ald Trägerin des Nechts. 

19) Die Anwendung von $ 287 C. P.O. dem Gegner gegenüber ift 
nicht angängig; ob man die Beitimmung dem Dritten gegenüber zur 
Anwendung bringen kann, iſt jraglid. Dem Dritten gegenüber kommt 
nur der $ 28 Anm. 11 behandelte Fall in Betradht, daß man infolge 
des Berluftes der Urkunde den Prozeß gegen den Gegner verloren hat, 
nachträglich aber ihren Inhalt beweilen fan. Dem Dritten gegenüber 
fann allenfalls noch als nachweisbar der Vermögensſchaden in Betracht 
fommen, den man dadurch erlitten bat, daß man infolge des Verluſtes 
der Urkunde auf den Weg des Urkunden- und Wechielprozefied hat ver— 
zichten müjjen und der Schuldner nad) Erlaß des Urteils im länger dauern= 
den ordentlichen Prozeß zahlungsunfähig geworden war. Ein Schadens: 
erſatzanſpruch lediglich wegen Verzuges binfichtlich des prozeſſualen oder 
materiellen Vorlegungsanſpruchs (vgl. oben 88 61, 28 III) bereitet hin- 
gegen leine bejonderen Schwierigkeiten, da in diefem Falle ja die Urkunde 
jelbft noch vorhanden und durd) jie bewiejen werden kann, welcher Schaden 
durch ihre Vorenthaltung entitanden iſt. 

20) SN. 18 Nr. 274. 
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kläger die Entſchädigungsklage und Zwangsvollſtreckung erfparen 
wollen. Aber auf diefem weder dem früheren gemeinen noc) 
dem jeßigen Necht entjprechenden Wege läßt ſich das Ziel 
eines praftijch wirffamen Schußes des Entjchädigungsanjpruchs 
wegen der Verlegung von Urkunden nicht erreichen. 

VI. Es jei noch bemerft, daß der Gegner, wenn er die 
Urkunde vor Stellung eines Borlegungsantraged vernichtet 
hat, die Tatjache der Vernichtung angeben muß; denn er weiß 
ja, wo die Urkunde verblieben ift. Auf diefe Weile erfährt 
der Beweisführer durch den Vorlegungseid genug, um weitere 
geeignete Schritte in der Nichtung auf $ 444 einzufchlagen, 
jo daß nicht unjere Anjicht über das Verhältnis von 8 444 
und 426 dazu führt, daß das illoyale Verhalten des Gegners 
durch Schwörung des Vorlegungseides verdedt wird, jondern 
e3 im Gegenteil dem Beweisführer ermöglicht wird, die Ver— 
nichtung in böjer Abficht auc eventuell durch andere Mittel 
als den Eid zu beiwveijen. 


8 37. 


Folgen der Verlegung des prozefjnalen Auſpruchs oder 
feiner Bereitelung. Juhalt der Beweisregel des $ 427 
EBD. im Allgemeinen. 


I. Wenn der Gegner den Vorlegungseid nicht leiſtet oder 
die Urkunde auf geichehene Anordnung nicht vorlegt, jo treten 
die Beweisfolgen des $ 427 ein. Beide Fälle ftehen ſich 
vollfommen gleich und haben dieſelbe Rechtsfolge. In beiden 
Fällen hat eine Verlegung oder Nichterfüllung des prozeſſualen 
Anſpruchs jtattgefunden, wenn auch bei Wertveigerung des 
BVorlegungseides mit feinen drei Negativen nicht feitjteht, in 
welcher Richtung!). Im Falle der Verlegung oder Nicht: 
erfüllung des prozejfualen Anjpruchs ift, „wenn der Beweis: 





1) ©. noch unten $ 38 II. 
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führer eine Abjchrift beigebracht hat, dieſe Abjchrift als richtig 
anzujehen. Iſt eine Abjchrift der Urkunde nicht beigebracht, 
jo können die Behauptungen des Beweisführers über die 
Beichaffenheit und den Inhalt der Urkunde als beivielen 
angenommen werden.“ Die eritere Beweisregel it obliga= 
torijch, die zweite fafultativ in das Ermeſſen des Gerichts 
geftellt; die zweite fafultative findet auch Anwendung im 
alle des $ 444 bei Vereitelung des prozefjualen Anfpruchs 2). 
Es ijt hiernach ganz ſelbſtverſtändlich, daß die Beweisregel 
im Fall des Sat 1 die fchärfere und umfaſſendere ijt, da ja 
der Beweigführer durch Beibringung der Abfchrift fich beſonders 
gut orientiert gezeigt hat. Sie findet aber nur Amwendung, 








2) Die öfterr. E.B.D. enthält in 8 307 bei Ablehnung der eidfichen 
Abhörung (vgl. oben $ 35 III) oder Ungehorfam gegen die Anordnung 
der Borlegung oder bei abjihtliher Vernichtung feine Beweisregel tie 
$ 427, jondern jchreibt mur freie Beweißwiirdigung vor. Eine dem $ 427 
ähnliche Beweisregel enthielt übrigens bereit3 die lex 2 $ 1 de iure 
fiseci (D. 49, 14) nad) der zutreffenden Interpretation von Demelius 
(S. 272— 282): Wenn der Gegner des Fiskus die Urkunde, die den 
Fiskus betrifft, nicht vorlegt, dann joll der behauptete Anhalt als wahr 
gelten. Die ichroffere Folge der deutichen E.P.O. erfcheint richtiger, wenn 
ſie auch in $ 427 ©. I eine Durchbrechung des Prinzips der freien Be- 
weiswürdigung enthält, als der Standpunkt des öjterreichiichen Geſetzes; 
denn das Vorlegungsverfahren und die Verlegung des prozefjualen An— 
ſpruchs muß einen beitimmten Erfolg haben (val. unten II). Andern— 
fall bei lediglich freier Beweismürdigung, wie im Falle des 845 H. G. B. 
(j. oben $ 23 IIT), bringt erfahrungsgemäß der Gegner allerlei Ent: 
Ichuldigungen für die Nichtvorlegung vor und ſieht zunächſt einmal zu, 
wie das Gericht diefelben aufnimmt. Die übertriebene Rüdfihtnahme 
auf das individuelle Intereſſe ded Urkundenbefigers, wie fie noch in der 
Reichstagskommiſſion zu Tage trat (vgl. K. P. 157 f.), entipricht nicht 
dent fozialen Zuge der Zeit (vgl. oben $ 5 II) und ift auch meiſtens 
unbegründet, da, fall® ein Vorlegungsanſpruch beiteht, gewöhnlich dem 
Urkundeninhaber durch die Vorlegung fein erhebliher Schaden zugefügt 
wird, wenigftend nach deutichen Recht, wo nur beitimmte Gründe zur 
Vorlegung verpflichten (vgl. oben $ 25 Anm. 2). 
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was nicht hervorgehoben zu werden pflegt, „wenn der Beweis— 
führer eine Abjchrift der Urkunde beigebracht hat,“ d. h. wenn 
die Beibringung der Abfchrift jchon mit dem Vorlegungs— 
antrag ($ 424 Nr. 3), jedenfall vor Anordnung der Eides- 
feiftung erfolgt iſt; denn fonft könnte ja der Umſtand der 
Eidesverweigerung dazu benußt werden, um twejentliche Er- 
flärumgen, die gar nicht darin ftanden, in die Urkunde Hinein- 
zubringen; auch wird durch die vorherige Beibringung der 
Abjchrift dem Gegner die Prüfung ermöglicht, ob er vorlegen 
ſoll oder die ihm vielleicht unangenehme Borlegung des 
Driginals dadurch vermeiden kann, daß er durch Verweigerung 
des Eides die wahrheitögetrene Abfchrift gegen fich gelten 
läßt. Hingegen ift der Gegner nicht berechtigt, wenn ſich 
aus der Bezeichnung der Urkunde gemäß $ 424 Nr. 1 die 
Sdentität mit einer in jeinen Händen befindlichen ergeben 
follte, den Befit deshalb abzuleugnen, weil der Beweisführer 
ihren Inhalt im Borlegungsantrag erheblich entjtellt habe 
und er eine ſolche Urkunde nicht befige: denn die Identität 
der Urkunde wird Lediglich durch $ 424 Nr. 1 feftgeftellt, 
und im Borlegungseid handelt es ſich nur darum, ob der 
Gegner die Urkunde bejigt, die der Vorlegungsantrag meint; 
hingegen darf das VBorlegungsverfahren nicht dahin ausarten, 
dat im Borlegungseid anftatt über den Beſitz über den In— 
halt der Urkunde gejchtvoren wird. 

II. Hierbei erhebt fich die Frage: Kann der Gegner die 
infolge der Verweigerung des Eides oder der Vorlegung einge: 
tretene Beweisregel des $ 427, wenn die vor der Verweigerung 
beigebrachte Abfchrift nicht ganz richtig war, dadurch entfräften, 
daß er die Urkunde nach der Verweigerung vorlegt? 

Mit der Verweigerung des Eides oder der Nichtvorlegung 
der Urkunde find die Folgen des $ 427 als Folgen der 
Verlegung des prozejfualen Anſpruchs eingetreten. Da der 
prozejjuale Anſpruch aber nicht verlegt it, wenn die Urkunde 
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vorgelegt wird, da auch die Notwendigkeit des Eides auf die 
Vorlegung als Zwed des ganzen Verfahrens hinwirken joll®), 
jo fann jelbjtverftändlich der Gegner, wenn er fich überzeugt 
hat, daß er den Eid nicht leiften kann, auch die Urkunde vor: 
fegen*) und dadurch, die ‘Folgen des $ 427 abwenden, wenn 
er damit auch, wörtlich genommen, der ergangenen „Anordnung, 
den Eid zu leiften, nicht nachkommt“; wie aber Anordnung 
des Eides und der VBorlegung in den Wirkungen des Un: 
gehorſams fich gleichitehen, jo fann der Gegner auf die An- 
ordnung des einen fich zu dem andern erbieten, allerdings 
mit der Maßgabe, dab er bei der mangel3 Bejtreitung des 
Beſitzes angeordneten Borlegung nachträglich nur in beſchränktem 
Make Anordnung des Eides erreichen fann >). 

Sonft find aber die Folgen des $ 427 als Folgen der 
Verlegung des prozefjualen Anspruchs fchlechthin endgiltig; 
denn das Borlegungsverfahren gegen den Gegner erreicht mit 
der Vorlegung oder Nichtvorlegung, der Leiltung oder Nicht: 
leiſtung des Eides feinen Abſchluß und kann nicht ausgehen 
wie das Hornberger Schießen‘). Allerdings wird meift die 
gegenteilige Anficht vertreten, wenn auch mit gewiſſen Modi: 
fifationen. Teils wird gelehrt, daß alle Fiktionen bei Unge— 
horjam gegen die Maßnahmen, die den Gegner zur Erfüllung 
feiner Editionspflicht anhalten jollen, nur proviforisch feien 
und Durch nachträgliche Borlegnng abgewendet werden fünnen ?), 
teils, daß die Folgen des Ungehorfams wenigitens in der 
Berufungsinftanz bejeitigt werden fönuen®); bei [etterer An— 
ficht wird wieder unterfchieden, ob die Folgen des $ 427 auf 








3) Bgl. oben $ 35 II. 

4) So aud) v. Sarwey $ 32 a. F. Er. 1. 

5) Oben $ 33 zu Anm. 10. 

6) Vgl. oben Anm. 2. 

7) So PBland, LW. ©. 244; Seuffert zu 8 427 Erl. 3. 

8 So Wilmowski-Levy $ 392 a. F. Erl. 1; N.D. P. 949. 
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Grund Eidesverweigerung oder Nichtvorlegung eingetreten 
find, und wegen $ 533 nicht im erjten, ſondern nur im zweiten 
Fall nachträglich Vorlegung gejtattet?). Schließlich wird von 
Hellmann!) ein Gegenbeweis zwar nicht gegen die Beweis: 
regel des Sat 1, wohl aber gegen die des Sat 2 (falls feine 
Abjchrift beigebracht ift) zugelafien. 

Aber die Folgen des 8 427 find als Folgen der unter: 
lafjenen Befriedigung des prozeljualen Anſpruchs in allen 
Fällen Berfäumnisfolgen; wenn eine Abjchrift nicht beigebracht 
ift, tft nur Umfang und Inhalt der Folge in das Ermejjen 
des Gerichts gejtellt. Dieſe Folgen find mit der Verweigerung 
des Eides oder der Nichtvorlegung eingetreten; und die Ber: 
weigerung eines rechtmäßig angeordneten Eides hat endgiltige 
Wirkung nicht nur für die erjte, jondern ſogar für die Be: 
rufungsinſtanz ($ 533, 2), jo daß ein Gegenbeweis gegen Die 
dadurch eingetretene Verfäumnisfolge ausgejchlofjen ift. Da 
ſich Verweigerung des Eides und der Vorlegung in ihrer 
Bedeutung und Wirkung ganz gleich ftehen, jo muß dasjelbe 
auch von der Nichtvorlegung gelten. Eine Korrektur der 
Berfäumnisfolgen in der Berufsinftanz kann nur dann herbei- 
geführt werden, wenn der VBorlegungsantrag für unbegründet 
angenommen, insbeſondere der Vorlegungsgrumd verneint und 
mithin die Anordnung des Eides für umrechtmähig erklärt 
wird, Died aber auch noch in der Reviſionsinſtanz. 

Auch im Falle, daß eine Abjchrift nicht beigebracht ift, 
oder im Falle des $ 444 ijt es eine allerdings in das Er: 
mejjen des Gericht gejtellte Verſäumnis- bezw. Straffolge, 
daß die Behauptungen des Beweisführers über Inhalt und 
Beichaffenheit für wahr angenommen werden; joweit daher 
das Gericht von feinem Ermefjen innerhalb der Schranken 








9, So Gaupp: Stein $ 427 I; Strudmann: od $ 427 
Erl. 2. 
10) 2b. ©. 550. 
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des Geſetzes Gebrauch gemacht Hat, it die VBerfäumnisfolge 
zu Necht eingetreten, umd auch das Berufungsgericht kann 
dies micht mehr ändern, indem es etwa weniger oder gar 
nichts von den Behauptungen des Beweisführers als beiviejen 
annehmen wollte, wohl aber kann es die Verſäumnisfolgen 
ohne Weiteres in größerem Umfange eintreten laſſen, wenn 
das Gericht erſter Inftanz nur einen Teil oder gar nichts für 
erwieſen angejehen bat. Es begründet daher auch mie Die 
Nevifion, wenn das Gericht jeden Gegenbeweis, auch deu 
durch Vorlegung der Urkunde, ablehnt, da es die faful- 
tative Berveisregel anwenden wolle. Wenn fi) Wilmowski— 
Levy!!) zum Beweiſe dafür, dat die Verfäumnisfolgen des 
$ 427 in der Berufungsinftanz geheilt werden können, auf 
die 88 529, 531 beruft, jo ift zu entgegnen, daß $ 531 über: 
haupt nicht Amvendung finden fann, weil es ſich nicht um 
eine unterbliebene oder verweigerte Erklärung über idee: 
zuichiebungen handelt — der Borlegungseid wird überhaupt 
nicht zugejchoben —, fjondern um die Verweigerung eines 
angeordneten Eides. 

III. Es fragt fich, welche Vorſchriften der C. P.O. aus 
dem Titel „Beweis durch Eid“ 1?) überhaupt auf den Vor: 
(egungseid Anwendung finden. Da der Borlegungseid ein - 
Barteieid ift, — im Gegenfag zu dem Beugeneid!3) —, jo 
finden grundſätzlich auch alle Borjchriften des Titels An: 
wendung; doch da der Vorlegunggeid cin notwendiger Eid 
it umd daher nicht zugeichoben oder zurüdgeichoben, auch 
nicht als richterlicher Eid auferlegt werden fann, jo bfeiben 
tatjächlich die meijten PVorjchriften, die nur für dem zuge: 
jchobenen, zurücgeichobenen oder richterlichen Eid Bedeutung 
haben, außer Anwendung. Es finden daher nicht Anwendung 

11) Zu 8 392 a. F. Erl. 1. 

12) Buch 1 Anfchn. 1 Tit. 10 der ER.O.; SS 445-477. 

13) Siche noh $ 30 I. 
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ss 445 —462, 469—471 und 475-477 als über den zu: 
geichobenen, zurücgeichobenen oder richterlichen Eid handelnd, 
S 459 auch deshalb nicht, weil der Vorlegungseid feine be- 
jondere Form !*) Hat. Wohl aber finden Anwendung 88 463 15), 
464%) und 465—468, ferner $ 533, 21%; „entiprechende 
Anwendung“ finden gemäß $ 426, 3 die SS 472—474. 
Hiernah Steht die Erlaflung des Eides der Leiftung 
gleich ($ 464, 1) und beim Ausbleiben des Ichwurpflichtigen 
Gegners im Termin finden die SS 465—467 Anwendung. 
Die 88 465—467 müſſen aber auch analoge Anwendung 
finden, wenn der Gegner in dem zur Vorlegung beitimmten 
Termine die Urkunde nicht vorlegt!®); denn die Folgen der 
Nichtvorlegung treten jofort und emdgiltig ein, nur daß das 


14) Siehe oben 8 35. 

15) $ 463, 2 lautet: „Dev Beweis des Gegenteil (scil. der be: 
ihiworenen Tatiache) findet nur unter denjelben Vorausſetzungen ftatt, 
unter welchen ein rechtsfräftiges Ilrteil wegen Verlegung der Eidespflicht 
angefochten werden fan. Gegen Anwendung des Abi.2 Wilmowski— 
Levy zu 8 391 a. F. Erl. 2. Dagegen mit Recht Seuffert zu $426 
Erl.5; denn vor der Eidesleiftung ſei zwar der Eid der einzige Beweis, 
nachher aber Reſtitutionsklage zuläflig (. unten $ 39 VI) und folglich 
müſſe vor der Reſtitutionsklage $ 463, 2 Anwendung finden. Als Be: 
weis des Gegenteil genügt der Beweis gegen eine einzige der drei Ver— 
neinungen, auch der Beweis gegen die dritte; die erite und ziveite Ver— 
neinung fünnen naturgemäß nicht beide zugleich falſch geihworen fein. 
Der Beweis des Gegenteils hat hier nur die Wirkung, daß der beſchworene 
Borlegungseid feine Kraft verliert; für den pofitiven Beweis des Beſitzes 
ift wiederum der Vorlegungseid nur das einzige Beweismittel und muß 
daher nochmals von neuen dem Gegner auferlegt werden (ſ. noch unten 
$ 39 VI). 

16) Ueber $ 464, 2 S. unten $ 38 1 u. IL. 

17) Jedoch nicht Abi. 1. 

18) Der perjönlihen VBorlegung bedarf es jelbitveritändlich nicht. 
Wenn aber der Gegner in dem Termin weder ericheint noch vertreten 
it, dann ergeht auf Antrag lediglich VBerfäummisurteil; denn mit der Nicht: 
vorlegung tft die angeordnete Beweisaufnahme ohne weiteres erledigt. 
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Gericht Hinsichtlich der fakultativen Beweisregel des Sak 2 
des $ 427 jederzeit feinen Standpunkt ändern fann, und der 
Gegner fünnte an jich nicht mehr die Folgen der nachträg- 
lichen Vorlegung abwenden, da er eben damit ausgeichlojien 
($ 230) und das VBorlegungsverfahren beendet if. Da aber 
Nichtvorlegung und Eidesverweigerung ſich gleichitehen und 
es insbejondere unbillig wäre, wenn die Nichtvorlegung härtere 
Folgen hätte al3 die Verfäumung des Schwurterming, jo ift 
die analoge Anwendung unbedenklich. 

Da durch die Leitung des Vorlegungseides voller Beweis 
der bejchworenen Tatſache begründet ift (S 463, 1), jo ift 
an ſich die Anordnung einer Wiederholung des Eides aus: 
geſchloſſen. Behauptet jedoch der Beweisführer, daß der 
Gegner nach Beendigung des Vorlegungsverfahrens den Belit 
der Urfunde erlangt habe, und legt die dafür jprechenden 
Umftände dar ($ 424 Nr. 4), jo behauptet er die Entjtehung 
eines neuen, auf neue Tatjachen geftügten prozefjualen An: 
ſpruchs, und es ift in derfelben oder in der zweiten Inſtanz 
daher auch ein neues Vorlegungsverfahren und eventuell ein 
nochmaliger Vorlegungseid möglich !?), ebenjo wie es zuläflig 
ilt, dak dem Gegner, wenn er am 1. Januar die Einrede der 
Zahlung abgejchtworen hat, nochmals im Prozeß der Eid 
darüber zugejchoben wird, da er nad) dem 1. Januar fein 
Geld erhalten habe. Es wird aber für erforderlich erachtet 
werden müjjen, daß der Beweisführer die für Neuerlangung 
des Befites Iprechenden Umftände glaubhaft macht, und daß 
in dem Eid zum Ausdruck gebracht wird, daß er fich nur auf 
die nach Leiſtung des eriten Eides erfolgte Erlangung des 
Beſitzes bezieht, damit nicht ein zweites Vorlegungsverfahren 
dazu mißbraucht werde, um den Gegner nochmals über teil: 
weile diefelben Tatjachen ſchwören zu laſſen. 


19) Vgl. oben $ 34 II. 


= 


IV. Für den Fall, daß feine Abjchrift beigebracht iſt, oder 
im alle des $444 fünnen die Behauptungen des Beweisführers 
über die Beichaffenheit und den Inhalt der Urkunde als be- 
wiejen angenommen werden. Urjprünglich hatte in der Reichs: 
tagsvorlage der C.P.O. der damalige $ 379 für den Fall, daß 
feine Abjchrift beigebracht war, als Beweisregel aufgeitellt, daß 
die Tatfache als erwieſen anzujehen jei, welche durch die Ur: 
funde unmittelbar bewiejen werden ſollte. Auf Antrag des 
Abgeordneten Wolffjon wurde von der Mehrheit dem Para— 
graphen die jeßige Faſſung gegeben, weil man das vor- 
geichlagene Präjudiz für härter hielt als das des jeßigen 
$ 444%) und die Harmonie mit S 444 beritellen wollte. 
Seuffert?') iſt der Anficht, daß hierbei ein Mißverſtändnis ob- 
waltete, wenn die Kommiſſion glaubte, dat das vorgejchlagene 
Präjudiz den Richter nötigte, direft dad thema probandum 
al3 erwiejen anzunchmen. Aber die Kommiljion hatte ganz 
recht. Durch eine Urkunde ſoll im allgemeinen eine über den 
Inhalt der Urkunde hinausgehende Tatjache bewieſen werden 
(arg. $ 424 Mr. 2), jo durch eine Quittung nicht die Abgabe 
der Duittungserflärung ſeitens des Gläubigers, jondern die 
Zahlung. Mitunter nur wird der Inhalt der Urkunde ſelbſt 
die zu beweiſende Tatjache jein, jo die Abgabe der Vertrags: 
annahmeerflärung oder einer wechjelrechtlichen Erklärung als 
jolcher, insbeiondere aljo bei jogenannten Dispofitivurkunden 
und in Fällen, in denen der Inhalt der Urkunde nad) den 
Beweisregeln der $$ 415—418 als wahr gilt??); in derartigen 
Fällen wird aljo, wenn die Abjchrift als richtig gilt, gleich- 
zeitig auch die durch die Urkunde zu beweijende Tatjache er— 


20) KB. S. 158. 

21) Zu $ 427 Erl. 2, 

22) Die Abhandlung jteht keineswegs auf dem Standpunfte der 
Straffenate des Reichsgerichts, daß ſtets durch die Urkunde etwas außer 
derjelben Liegendes bewieſen werden mühe. 
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wiejen fein. Davon abgejehen iſt aber der Urfundeninhalt 
und die unmittelbar Durch die Urkunde zu beweilende Tat- 
ſache jcharf zu trennen, was insbejondere bei inhaltlich an 
ſich gleichgiltigen Urkunden, die nur ein Indiz für etwas 
anderes find, hervortritt, jo etwa, wenn aus Der brieflichen 
Schilderung des Beklagten über jeine Berhältnifje der Schluß 
gezogen werden joll, daß er zur Zeit der Abfafjung des 
Briefes zahlungstähig war. 

Die Faljung der NReichstagsvorlage zwang daher tat- 
ſächlich den Richter, direft das thema probandum als cr: 
wiejen anzunehmen, und ging jomit, was allerdings in der 
Kommiſſion nicht bejonders betont wurde, in Sat 2 weiter 
als in Sag 1 für dem Fall der Beibringung einer Abjchrift. 
In Sat 1 des $ 427 gilt die Abjchrift als richtig d. h. mit 
dem Original übereinftimmend, wobei hinjichtlid) de$ thema 
probandum das Gericht die Schlüffe und nur die zu ziehen hat, 
die e8 gezogen hätte, wenn die Abjchrift das Driginal wäre. 

Sat 2 des $ 427 und $ 444 find aber, wie fich aus 
dem Zuſammenhang und dem offenbaren Willen der Reichs: 
tagstommiſſion ergibt, ſchwächer als Sag 1°). Die größtmögliche 
Ausdehnung der Beweisregel it die, daß jo viel als erwieſen 
angenoinmen werden fanı wie in Sa 1, d. h. daß alles 
von der Urfunde gilt, was der Beweisführer von ihrem In— 
halt oder ihrer Beichaffenheit behauptet; und am vollfommenjten 
faßt der Beweisführer eben dieſe jeine Behauptungen über 
den Inhalt d. h. den im Text verförperten Gedankeninhalt 
und die Beichaffenheit d. h. über die ſonſtigen Eigenjchaften 
(gerichtliche, notarielle oder privatichriftlihe Form, Zuſätze, 
Raſuren u. dergl.) in einer Abjchrift zufammen. Es ift daher 
auch ein Nüdfall in die Auffajjung der Neichstagsvorlage, 
wenn Gaupp-Stein zu $ 444 III meint, daß es für den 


23) Vgl. oben 1. 
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Beweisführer u. U. vorteilhafter ſein könne, wenn er eine 
Abſchrift nicht vorlege da das Gericht dann nach ſeinem 
freien Ermeſſen dasjenige als erwieſen annehmen könne, was 
die Partei als Inhalt der Urkunde bezeichnet habe, alſo auch 
die den unmittelbaren Gegenſtand des Beweiſes bildende 
Parteibehauptung ſelbſt, während ſonſt höchſtens die Abſchrift 
als richtig angenommen werden könne. 


838. 
Fortſetzung: Beweis des Beſitzes, der Echtheit und Uunechtheit 
duch $ 427 EBD. 


I. Die Leiftung des Vorlegungseides und jomit eidliche 
Leugnung des Beſitzes der Urkunde jeiten® des Gegners 
ichneidet dem Beweisführer nicht einen weiteren Beweis für 
die durch die Urkunde zu beweilende Tatjache und auch nicht 
eine Eideszujchiebung darüber ab. Wer 3. B. abgeſchworen 
hat, eine Urkunde über den Slaufvertrag zu bejigen, muß er: 
forderlichenfalls noch ſchwören, daß er überhaupt feinen Kauf: 
vertrag eingegangen jei. Denn weder braucht der Kaufvertrag 
jchriftlich erfolgt zu fein noch braucht ſich die etwaige Ur— 
funde beim Gegner zu befinden. 

Folgt aber etwa umgekehrt aus der Verweigerung des 
Vorlegungseides oder aus der Nichtvorlegung, daß der Gegner 
die Urkunde bejige? Die Frage kam im folgender Gejtalt 
an das Reichsgericht!): Die Erbin eines Berficherungsnehmers 
flagte gegen die Verficherungsaftiengejellichaft die Lebensver— 
jicherungsfumme ein, wurde aber in erſter Inſtanz abgewiefen, 
weil der Verjtorbene bei Eingehung der Berjicherung ver: 
Ichwiegen hatte, daß er bereit3 mit einem Berficherungsans 
trage von der Victoria abgewiefen worden jei. In der Be: 


1) Bd. XLIV ©. 422--420. 
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rufungsinftang verlangte Klägerin von der beflagten Gejell- 
Ichaft Vorlegung einer derjelben angeblich durch Vermittelung 
der Zentralitelle der Lebensverjicherung zugegangene Starte 
der Vitoria zum Beweiſe dafür, dab die Beflagte Kenntnis 
davon gehabt habe, daß der verjtorbene Verjicherungsnehmer 
nit feinem Berficherungsantrage bei der Victoria abgewiejen 
worden jei. Da die Direktoren der Beklagten den Vorlegungs— 
eid verweigerten, wurde die Beklagte vom Berufungsgericht 
verurteilt, weil aus der Verweigerung gemäß $ 464, 2 folge, 
daß die Bellagte Die fragliche Karte befige und damit die 
fragliche Kenntnis gehabt habe. 

Das RG. hob das Urteil auf. Es führt zutreffend 
aus, daß es nicht Zweck des Vorlegungsantrags iſt und fein 
fann, den Befig des Gegners zu beweijen. Der Borlegungs- 
antrag jei überhaupt unerheblich gewejen, da die Tatjache, 
dab ein Antrag des Verficherungsnehmers von der Victoria 
abgelehnt worden fei, ja gerade unftreitig war umd Die ge- 
wünjchte Urkunde nur hierüber Auskunft geben fonnte. Im 
übrigen würde auch nicht aus der Werweigerung des Vor: 
(egungseides der Beſitz der Beklagten folgen, da die Folge 
der Eidesverweigerung in $ 427 vorgejchrieben und eine An- 
wendung der SS 464, 2 und 477 ausgejchlojjen fei, was 
ſchon aus der Natur und Verwandtichaft des Vorlegungseides 
mit dem Neinigungseide des älteren Rechts folge?). Zur 
treffend trennt das RG. ſcharf den Inhalt der Urkunde 
und die durch diefelbe zu beweilenden Tatjachen und jicht 
gemäh $ 427 als bewiefen an den Inhalt der Urkunde und 
nichts als den Inhalt. 

II. Wenn das Neichsgericht Hingegen die Anwendung 
des $ 464, 2 ausjchließt, jo ijt das nicht unbedenklich. $ 464, 2 
beitimmt, daß die Verweigerung der Eidesleiftung zur Folge 


2) Bol. oben $ 37 I u. III. 
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bat, daß das Gegenteil der zu beichwörenden Tatjache als 
voll bewielen gilt. Aus der Norm des Vorlegungseides in 
$ 426 ergibt ſich, welche Pflichten der erhobene prozefjuale 
Anſpruch dem Gegner auferlegt. Er erfüllt ihn nicht bezw. 
verlegt ihn, wenn er die Urkunde, die er nicht vorlegt, befigt 
oder bösfich abhanden gebracht hat oder ihren Verbleib, den 
er nicht angibt, fennt. Da jede einzelne der drei Tatjachen 
eine Berlegung jeiner prozefjualen Pflicht enthält, jo muß 
der Gegner jie alle drei abjchwüren, und zwar, obgleich er 
nur die Urkunde entweder befigen oder abhanden gebracht 
haben fan), obaleich alſo mindeitens die erjte und zweite 
Tatjache im alternativen Verhältnis jteht, fumulativ, denn 
alternative Beweisſätze find, wie Stölzel Hinfichtlich des zu— 
geichobenen Eides flar ausgeführt hat), in den Eid fumulativ 
aufzunehmen. Daraus folgt aber wiederum, was Stölzel 
wohl als jelbitverständlich nicht Hervorhebt, daß bei Verweigerung 
eines ſolchen Eides nicht das Gegenteil aller einzelnen Sätze 
des Eides als bewieſen gilt, jondern nur das Gegenteil des 
einen oder de andern. Wenn jemand zu ſchwören hat, daß 
er am 1. April nicht in Madrid und auch nicht in Peking 
geivejen it, dann gilt bei Eidesverweigerung natürlich nicht 
als eriwiejen, daß er am felben Tage jowohl in Madrid als 
auch in Peking, jondern daß er entweder in Madrid oder in 
Beling geweſen it. Das legtere gemügt aber, denn beide 
Punkte waren gleich erheblich und der Schwurpflichtige mußte, 
um obzujiegen, beide Tatjachen abſchwören. Das Berufs: 
gericht Hatte daher nicht darin geirrt, dal e8 den $ 464, 2 
überhaupt, jondern darin, daß es ihn falſch angewandt hat. 

Durch die Berweigerung des Eides, der auf die Nicht- 
verlegung des prozeſſualen Anſpruchs abgeitellt war, ift jomit 
eriwiejen, daß der prozeſſuale Anjpruch beitand und nicht er— 
J 3) Bgl. oben $ 37 Anm. 15. 

4) In der anonymen Scwift: Leber Broberelationen, 4. Aufl. S. 43 ff. 


Abtz. 3. deutſch. Brivatreht XII. 2. Heft. 449 13 
Siegel, Borlegung. 29 
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füllt oder verlegt war; jedoch jteht nicht feſt, in welcher Rich— 
tung er nicht erfüllt oder verlegt it). Das iſt aber auch 
ganz gleichgültig, denn jeder einzelne Ungehorfam des Gegners 
wird gleich behandelt. Mit der gejeglichen Anerkennung aber, 
daß ein prozefiualer Anſpruch bejteht und nicht erfüllt oder 
verlegt worden iſt, hätte der Beweisführer noch gar nichts 
getvonnen, jo wenig wie die Partei damit zufrieden wäre, 
wenn im Tenor eines bedingten Endurteild als Folge der 
Eidesverweigerung nur die Beweisregel des 8 464, 2 einge: 
jtellt wäre. $ 427 jpricht daher dies nicht erſt aus, ſondern 
er regelt jofort, da ja durch die Nichtvorlegung der Urkunde 
jeitens des Gegners ſich gezeigt hat, daß er gegenüber dem 
anerfannten Anſpruch ſich ungehoriam verhalten bat, Die 
Folgen dieſes Ungehorfams durch jeine Beweisregel, welche 
eine Zwangsvollitreefung wegen des prozejjualen Anſpruchs 
überflüjfig macht‘). Dieje Beweisregel jteht aber keineswegs 
im Gegenſatz zu der des $ 464,2, jondern ſetzt gerade die 
Anwendung der letzteren, ohne ſie bejonders auszufprechen, 
ſtillſchweigend voraus. 

Hiernach durfte das Berufungsgericht in dem den Aus: 
gangspumft dev Betrachtung bildenden Fall zwar den $ 464,2 
amvenden, aber nicht daraus jchliegen, daß die beflagte Gejell- 
jchaft die Karte befige, und, da es dies nicht ſchließen durfte, 
jo war der VBorlegungsantrag, wie das R.G. richtig hervor: 
hebt, unerheblich. Hätte man übrigens auch den Schluß des 
Berufungsgerichts gezogen, jo wäre daraus noc) nicht gefolgt, 
dab die Beklagte auch zur Zeit des Abjchluffes des Ber: 
Jicherungsvertrages die Karte beſeſſen und mithin die fragliche 
Kenntnis gehabt habe’); denn jie hätte die Karte auch fpäter 
erhalten haben fünnen. 

5) Oben $ 37 I. 

6) Vgl. oben $ 35 II. 

7) Bgl. unten IV Abi. 2, 
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Das Vorlegungsverfahren gegen den Gegner darf daher 
nicht dazu gebraucht werden, um den Befig einer Urkunde auf 
jeiten des Gegners nachzuweiſen, jondern nur, um den In— 
halt der Urkunde darzutun. ES ift mithin nicht anzınvenden, 
wenn das thema probandum nicht jowohl der Inhalt der 
Urkunde als die Tatlahe it, Daß der Gegner diefe Urkunde 
befigt, und wenn aus dem Beji folgen joll, entweder daß 
der Gegner von dem Inhalt der Urkunde Kenntnis gehabt 
hat oder daß dem Inhalt der Urfunde gemäß verfahren it; 
in jolchen Fällen, wie auch in dem zur Kenntnis des RG. 
gekommenen, muß vielmehr ein Eid über den Befi oder das 
Zugehen der Urkunde oder über die Kenntnis des zu bewei— 
jenden Borganges zugejchoben werden. 

III. Es jei an dieſer Stelle nochmals zujammenfafjend 
auf folgendes Hingewiefen: Es iſt wohl zu umterjcheiden 
zwifchen jelbftändiger materieller VBorlegungsklage und der im 
Prozeß begehrten prozejjualen Vorlegung. Nur bei legterer, 
innerhalb des Borlegungsverfahreng, it der Borlegungseid 
das einzige Beweismittel für Bejig bezw. Nichtbejig, bei der 
materiellen Klage Hingegen (ebenjo bei der jelbjtändigen pro- 
zefinalen Klage gegen den Dritten), bei welcher der Beſitz 
gleichfall8 zu beweifen iſt, kann fich der Vorlegungsſucher 
jedes Beweismitteld für Vorlegungspflicht und Beſitz feines 
Gegners bedienen. Und während durch Verweigerung des 
Borlegungseides niemals der Bejig der Urkunde bewieſen 
wird, jo ijt das bei Verweigerung eines in einem jelbjtändigen 
Prozeß Über den Befig zugeichobenen Eides nach $ 462, 2 
jtet3 der Fall. Der prozeſſuale wie der materielle Vorlegungs— 
anfpruch verfolgen die Herbeilchaffung der Urkunde. Bei einem 
jelbjtändigen Prozeß ergeht daher Berurteilung zur Vorlegung. 
Der prozejjuale VBorlegungsanfpruch ift aber nur Mittel zum 
Zweck des Beweifes durch die Urfunde. Beſteht er und wird 
er wicht erfüllt, wie jich bei der Verbindung von Erkenntnis: 

41 13* 
2y*® 
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verfahren und Zwangsvollſtreckung in der Verweigerung der 
Vorlegung oder des Vorlegungseides auf einmal zeigt®), jo 
tritt beim Gegner nicht Verurteilung zur Vorlegung ein, was 
umftändlich und zwecklos wäre, jondern an Stelle von Ber- 
urteilung und Zwangsvollitredung tritt die Beweisregel des 
$ 427, wonach der beabjichtigte Urfundenbeweis, das Endziel des 
prozeljualen Borlequngsanjpruche, als geglüdt anzufchen ift. 

Die Verkennung voritehender allgemeiner Gefichtspunfte 
hat zu mancherlet auch in der Praxis weitverbreiteten Miß— 
verjtändniffen geführt, imsbejondere zu einem häufigen Mip- 
brauch des Borlegungsverfahrens. 

Bor dem Oberlandesgericht zu Breslau kam folgender 
‚Fall vor’): Jemand, gegen den auf Nechnungslegung geklagt 
worden war, wendete ein, jein Beauftragter habe dem Kläger 
Nechnung gelegt, und verlangte vom Kläger VBorlegung der 
Rechnungen, die der Kläger nicht vorgelegt habe, und, da der 
Kläger betritt, weitere Nechnungen zu bejigen, Leiſtung des 
Vorlegungseides. Der Kläger jchlug den Beauftragten jelbit 
als Zeugen dafür vor, daß ihm weitere Rechnungen nicht 
gelegt feien, und man jtritt darüber, ob diefer Zeuge zu ver: 
nehmen jet. — Nun jind zwar im Borlegungsverfahren 
andere Berveismittel als der Vorlegungseid ausgeſchloſſen, 
aber der Zeuge war troßdem zu vernehmen, denn es handelte 
jich um gar fein VBorlegungsverfahren 1%). Es jollte gar nichts 
durch die angeblich im Beſitz des Klägers befindliche Rechnung 
bewiejen werden, jondern mur, daß fie der Stläger im Beſitze 
und zwar vom Beklagten erhalten habe, d. h. daß der Be: 
klagte jeiner Pflicht nachgefommen jei. Dazu waren aber die 
Rechnungen als jolche nicht imſtande. Es handelte jich hier 


5) Bol. oben $ 35 1. 

9, Mütgeteilt von Meyer, „Urkundenedition“ in „Das Recht“ 
1803 S. 101. 

10) Das überficht Meyer. 
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um eine einfache materielle Klage auf Rechnungslegung und 
Vorlegung, bei welcher weder der Kläger vom Bellagten 
prozejjuale Vorlegung verlangen konnte zum Beweiſe dafür, 
daß der Beklagte noch Urkunden Hinter fich und noch nicht 
genügend Nechnung gelegt habe, daß alfo die Klage begründet 
jei!!), noch der Beklagte von Kläger zum Beweiſe dafür, daß 
der Kläger ſchon alle Rechnungen erhalten habe, daß aljo die 
Klage unbegründet fei. 

Durch die Urkunde als folche kann nie bewieſen werden, 
daß fie jemand beſitzt, daß fie oder die in ihr enthaltene Er: 
klärung jemandem überhaupt oder zu einem beitimmten Zeitpunkt 
zugegangen }ei !?), oder dah jemand von ihr Kenntnis genommen 
babe, und was nicht durch die Urkunde jelbit bewieſen werden 
fann, kann auch nicht bei Verweigerung der VBorlegung oder des 
Vorlegungseides durch S 427 (oder 444) bewieſen werden. 
Daher it niemals ein VBorlegungsverfahren möglich zum Be- 
weile dejien, dag man dem Gegner jchriftlich gekündigt habe 
(jet es ein Mietsverhältnis, eine WVerficherungspolice, ein 
Darlehn oder ſonſt etwas); denn der Beſitz des Gegners 
oder gar das Zugehen der Kündigungsurkunde würde nicht 
bewiefen und das Beitehen einer Kündigungsurkunde als jolcher, 
die nach $ 427 auch im Schreibtijch des Kündigenden liegen 
könnte, wäre unerheblich. Ebenſo würde jich auch der Fall 
enticheiden, daß der Beweisführer die von ihm jelbjt ausge: 
stellte Quittung vorgelegt haben will zum Beweife dafür, daß 
der Gegner Teilzahlung geleiitet und die Verjährung unter: 
brochen habe!s). Da aus der Urkunde als jolcher weiter 
BT Nach richtiger Anficht mühte der, weicher auf Rechnungslegung 
Hagt, dann, wenn er jelbjt zugibt, daß ihm icon in gewijien Umfang 
Rechnung gelegt jei, nachtweilen, warum die bisher gelegte Rechnung 
ungenügend jei. Sache des Beklagten ijt es alsdann, den Nachweis zu 
führen, daß er bereit® in weiterem Make Rechnung gelegt habe. 

12) Vgl. die $ 4 Arm. I cat. Abhandlung von Brodmann S. 12. 

13) Bgl. oben $ SI. 
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nichts als die nackte Tatjache folgen würde, daß der Gläubiger 
eine Duittungserflärung abgegeben habe, hieraus aber zu: 
gunjten des Gläubigers nichts zu folgern wäre, da derartige 
Urkunden auch in Erwartung der Zahlung ausgejtellt werden, 
jo wäre der VBorlegungsantrag zurückzuweiſen, nicht weil die 
vom Beweisführer zu beweilende Tatjache unerheblich ift, 
fondern weil diefe Tatjache durch die Urkunde als jolche nicht 
bewiejen werden kann und diejenige, welche bewieſen werden 
fann, unerheblich ijt!*). 

IV. Gerade in der Praris it es jehr verbreitet, in 
bezug auf Kimdigungsurfunden Vorlegungsanträge zu ftellen. 
Die unbewuhte Erkenntnis, daß dabei irgend etwas nicht 
ſtimmt, hat anläßlich ſolcher Fälle zu mancherlei allgemeinen, 
eigenartigen Behauptungen geführt, jo z. B. dal es beim 
Vorlegungsverfahren möglich ei, daß der Gegner die Er- 
richtung der Urkunde überhaupt bejtreite und darüber Zeugen 
benennen 15) oder den Eid dem Beweisführer zujchieben könne 
oder gar, daß der Beweisführer zur Begründung feines Vor: 
legungsantrags, der „Borausfegungen des Urkundenbeweiſes“, 
zunächit den Nachweis führen müſſe, daß eine jolche Urkunde 
überhaupt eriftiere und der Gegner fie zu irgend einer Zeit 
bejejien habe 16). Allerdings kann der Gegner in folchen 
Fällen verlangen, da der Beweisführer jchtwöre, er habe über: 
haupt eine Kündigungsurfunde errichtet und abgejandt, aber 
nicht, weil allgemein der Beiveisführer die Erichtung der Urkunde 
nachweilen muß, fondern weil das VBorlegungsverfahren hier 

1) Es ift eben Eideszuſchiebung über die Tatfache der Teilzahlung 
ſelbſt erforderlid). 

15) So Biihoiswerder in J.W. 1902 ©. 539. Dagegen wendet 
jih Daffis in D. Jur Zig. 1903 ©. 426 f., aber ohne den Kernpunkt 
zu erfennen, dak zum Beweije jtattgehabter Kündigung das Vorlegungs- 
verfahren gar nicht möglich üt. 

16) So Geiershöfer, „Urkundenedition“ in „Das Recht“ 1903 
S. 258 i. 
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gar nicht zuläflig it und paßt. Der VBeweisführer müßte 
dem Gegner einen Eid darüber zujchieben, daß ihm feine 
Kündigung zugegangen ſei. Diefen Eid fünnte der Gegner 
zwar nicht zurückſchieben — denn dad Zugehen würde feinen 
Gegenitand der Wahrnehmung des Beweisführers bedeuten 
($ 448, 1) und der vom Beweisführer zu ſchwörende Eid über 
die Errichtung und Abſendung der Urkunde wäre nicht das 
Gegenteil des Eides über ihr Nichtzugehen —; aber ber 
Gegner könnte zunächit zum Beweile des Nichtzugehens nach 
8 453, 1 eine Beweisaufnahme über die präjudizielle Tatjache 
der Errichtung und Abjendung der Kündigungsurfunde ver- 
langen !?). 

Es iſt gerade bejonders verkehrt, zum Beweiſe einer 
Kündigung ſich des Vorlegungsverfahrens bedienen zu wollen, 
da es doch gewöhnlich darauf ankommt, daß die Kündigung 
in einem bejtimmten Augenblid zugegangen tft; und, wenn 
man ſelbſt — fäljchlicherweile — aus der Verweigerung 
des Vorlegungseided den gegenwärtigen Bejig des Gegners 
al3 erwiejen annehmen wollte, jo fünnte man doch, da der 
Vorlegungseid Hinfichtlich des Beſitzes das Präſens Hat, nie 
daraus ſchließen, daß der Gegner die Kündigung beſeſſen nnd 
im maßgebenden Augenblid erhalten habe. Zu unmöglichen 
Sweden jucht man jich des Vorlegungsverfahrens immer nur 
dem Gegner gegenüber zu bedienen, faſt nie aber gegenüber 
dem Dritten. Dabei iſt aber das Vorlegungsverfahren, wenn 
e3 dem Dritten gegenüber unzuläſſig oder unerheblich ift, auch 
gegenüber dem Gegner unerheblih. Ein gutes Mittel, ſich 
vor Fehlern zu hüten, wird daher fein, ſich ſtets zu fragen, 
ob man auch dann die Borlegung der Urkunde begehren 
würde, wenn jie nicht beim Gegner, jondern beim Dritten 








17) Und jedenfalld fordern, daß zunächit der Beweisführer dieſe 
präjudizielle Tatjache beſchwöre, da ihm mit dem Eid über das Zugehen 
implieite auch der Eid über dieſe präjudizielle Tatſache zugeichoben war. 
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jich befände. Es würde aber niemandem einfallen, zum Be— 
weiſe deſſen, daß er dem Gegner gekündigt habe, fich auf eine 
bei einem Dritten befindliche Kiündigungsurfunde zu berufen. 
Die allgemein gejtellte Behauptung, dab der Beweisführer 
beim Vorlegungsverfahren ſtets die Eriftenz der Urkunde beweiſen 
müſſe und den Umstand, daß fie der Gegner einmal beſeſſen habe, 
zeigt eine völlige Verfennung des Verfahrens. Denn der Be: 
weisführer hat, wenn ein VBorlegungsgrund bejteht, einen pro— 
zejjualen Vorlegungsanfpruch, zu deſſen Subjtantiierung der Be: 
fig auf feiten des Gegners gehört. Der VBorlegungsgrund wird 
zwar nicht bewieſen, aber Doch gemäh $ 424 Nr. 5 glaubhaft ge- 
macht 15); die Beweislaſt für den Beſitz zeigt Jich aber gerade in 
der Leitung des Vorlegungseides durch den Gegner 19). Etwas 
weiteres aber als Befit des Gegners und feine Verpflichtung 
zur Vorlegung iſt jelbitverjtändlich hier jo wenig zu beweilen, 
wie bei einem materiellen VBorlegungsanfpruch, ganz abgejehen 
davon, daß mit der Glaubhaftmachung des VBorlegungsgrundes 
gleichzeitig auch ihre Entitehung glaubhaft gemacht üt. 
Wenn übrigens Geiershöfer a. a. O. ausführt, daß durch 
die bloße, wiſſentlich unwahre Behauptung einer gewiſſenloſen 
Vorlegungseiden genötigt werde, was bei eidesunlujtigen 
Perſonen häufig den Verluft des Prozejjes bedeute, jo ilt das 
allerdings in gewifien Grenzen möglich, obgleich der Fall doch 
nicht allzuoft vorfommen wird. Auch überjieht Geiershöfer, 
daß die erforderliche Glaubhaftmachung des Borlegungsgrundes 
dagegen Shügt?%). Jedenfalls trifft es aber zu, daß mitunter 
der Gegner gezwungen ift, dem Vorlegungseid ſelbſt zu ſchwören, 
während er ohne Vorlegungsverfahren in der Lage wäre, den 


18) ©. o. $ 30. 

19) ©. 0. $ 351. 

20) Weniger alladings $ 424 Nr. 4, weil es dabei feiner Glaub- 
haftmachung bedarf. 
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ihm über die durch die Urkunde zu beweiſende Tatſache zu— 
geſchobenen Eid an den Beweisführer zurückzuſchieben. Wenn 
durch die Urkunde eine direft erhebliche Tatiache, nicht mur 
ein Indiz bewieſen wird, wenn es ſich z. B. um eine an: 
geblich über den VBertragsabichluß beitchende Urkunde handelt, 
dann wäre nach Verweigerung des Vorlegungseides eine Zu: 
ichiebung des Eides an den Berweisführer darüber, daß ein 
Vertrag nicht geichlofien fei, nicht mehr möglich. Dieje mit: 
unter unangenehme Folge entipricht aber durchaus der Logik 
und dem Inhalt des Vorlegungseides, da ja der Befit des 
Gegners fein Gegenstand der Wahrnehmung des Beweisführers 
it und leßterer doch niemals, auch wenn nicht der Vorlegungs: 
eid von Geſetzes wegen ein notwendiger Eid für den Gegner 
wäre, darüber einen Eid ſchwören fünnte Man fünnte aller: 
dings de lege ferenda in Erwägung ziehen, ob e8 dem Gegner 
nicht ſtets erlaubt jein jolle, anjtatt jelbit den Vorlegungseid 
feiften zu müjjen, vom Beweisführer einen Eid über Die Durch 
die Urfunde zu beweifende Tatjache zu verlangen. Dies würde 
aber der ganzen Logik des juriftiich äußert feinen Berfahreng 
widerjprechen, den Beweisführer jchädigen, der mitunter die 
begehrte Urkunde ſelbſt nicht jo genau kennt, um ihren Inhalt 
beſchwören zu fünnen, und überhaupt zur Vermehrung und nicht 
zur Verminderung der Eide führen. Denn der normale Verlauf 
des Vorlegungsverfahrens ift doch nicht, daß es zur Leiſtung 
des Vorlegungseides kommt, jondern daß die Urkunde vorgelegt 
wird. Auf die reale VBorlegung wirft das Verfahren hin und 
erreicht jo, dah e3 in vielen Fällen zum Urfundenbeweis fommt, 
wo e3 jonjt zum Beweiſe durch Eid fommen wirde. Gäbe 
man aber dem Gegner das gedachte Necht, jo würde fait ſtets 
der Gegner, der eine für ihn ungünſtige Urkunde befitt, dieſe 
nicht vorlegen, jondern vom Beweisführer frivolerweiſe den 
Eid verlangen, was wiederum für letzteren häufig den Verluſt 
des Prozeſſes bedeuten würde. 
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V. Es it jchliehlich noch folgendes hervorzuheben: Zwar 
beweiſt bei VBenweigerung des Vorlegungseides oder der Vor: 
legung die Beweisregel des $ 427 nicht den Beſitz des 
Gegners. Wenn aber der Gegner zugefteht, die vom Beweis: 
führer gemeinte und gemäß $ 424 Nr. 1 individuell bezeichnete 
Urkunde zu befigen, ſie aber trog der Anordnung des Gerichts 
nicht vorlegt, dann ift es natürlich, daß der gemäß 8 427 als 
erwieſen anzunehmende Inhalt ich auf die in den Händen Des 
Gegners befindliche Urkunde bezicht, daß dann aljo als erwieſen 
gilt, daß der Gegner die betreffende Urkunde mit ihrem er: 
wiejenen Inhalt befigt. Gibt z. B. der Gegner zu, am 
t. Oftober, wie der Beweisführer behauptet, einen „Damburg 
den 30. September“ datierten eingelchriebenen Brief erhalten 
zu haben, beftreitet er aber, dab darin von Kündigung Die 
Rede ſei, und legt er den Brief nicht vor, trotzdem er (etwa 
nach $ 423) dazu verpflichtet wäre, jo gilt als erwieſen, daß 
in diefem Brief eine Kimdigung enthalten und mithin dem 
Gegner rechtzeitig am 1. Dftober zugegangen war. 

VI Es fragt fich noch, ob die Beweisregel des & 427 
(und $ 444), daß die Abjchrift als richtig anzuſehen iſt bezw. 
die Behauptungen des Beweisführers über Beichaffenheit und 
Inhalt der Urkunde als bewiejen angenommen werden fünnen, 
auch im ſich ſchließt, daß die Urfunde als echt anzuſehen it. 
Über Echtheit und Echtheitsbeweis enthält die EP.D. jelbjt 
in 88 437 — 443 Vorjchriften. Im $ 441 iſt auch für den 
Beweis der Echtheit oder Unechtheit Schriftvergleihung und 
zur Serbeifchaffung der nicht in den Händen des Beweis— 
führers befindlichen, zur Vergleichung geeigneten Schriften ?!) 


21; Dieje Vergleihingsichriften nennt die EB.O. im Gegenjat zu 
der Terminologie des eigentlichen Borlegungsverfahrens nicht Urkunden, 
da Urkunden vermöge ihres gedanklichen Inhalts, diefe „Schriiten“ aber 
nur vermöge ihrer äußeren Form als reine Augenjcheinsobjefte in Be— 
tracht kommen; vgl. o. $ III Es bedinfte daher der ausdrüdlichen 
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ein Vorlegungsverfahren vorgeſehen. Auf dieſes Vorlegungs— 
verfahren finden die Vorſchriften des gewöhnlichen Urkunden— 
vorlegungsverfahrens Anwendung; nur iſt im Gegenſatz dazıı 2?) 
beim Dritten nicht allein der Beſitz der bezeichneten Schriften. 
ſondern auch der Umſtand glaubhaft zu machen, daß fie zur 
Bergleichung geeignet ſind, und beim Gegner gilt, falls er 
die Schriften nicht vorlegt oder den Vorlegungseid nicht leiftet, 
der Echtheitsbeweis als geführt. 

Schon aus diejer legten Beweisregel im Falle des S 441 
ift zur Schließen, da im Falle des 8 427 auch die nicht vor: 
vorgelegte Urkunde entiprechend der Abjchrift oder der Behauptung 
des Beweisführers als echt anzujchen iſt. Dem während 
durch die Urkunde im gewöhnlichen Vorlegungsverfahren eine 
direft für den Prozeß erhebliche Tatſache bewiejen werden 
joll, foll durch die Schriftvergleichung nur eine Eigenjchaft 
der Urkunde als Beweismitteld erwieſen, aljo nur cin Hilfs: 
beweis geliefert werden; hiernach muß die Beweisregel des 
$ 427 als die weitergehende gleichzeitig Die des $ 441, 3 
als die mindere in jich Ichlichen, wie das VBorlegungsverfahren 
auch ein Vorlegungsverfahren über Bergleichungsichriften er: 
übrigt. Wäre auf Grumd des $ 427 nur die Tatjache er- 
wiejen, daß eine jolche Urkunde, wie der Beweisführer behauptet 
hatte, erüitiere, ohne daß damit auch zugleich die Echtheit bejaht 
wäre, jo hätte das für den Beweisführer abjolut feinen Wert; 
denn es wäre ja für ihn unmöglich, irgend einen Echtheitsbeweis 
über die nicht vorgelegte Urkunde zu Führen — jollte er etwa 
noch Beweis durch Schriftvergleihung nach $ 441 führen? — 


Vorſchrift des $ 441, da zur Herbeiſchaffung von einfachen Angenicheins: 
objeften ein Borlegungsverfahren an ſich nicht jtatthaft geweſen wäre 
(0. 88 1 zu Anm. 2, 23 VD. Dies Verfahren iſt aber auch zuläſſig, 
wenn es fich nicht um den Anhalt der Urkunde, jondern lediglich ihre 
Echtheit oder Unechtheit handelt (vgl. unten IX). 
22) Bgl. v. 8 30. 
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und der Gegner, der die Urkunde nicht vorlegt und im übrigen 
ihre Echtheit beitreitet, wäre bei diefer Auslegung des 8 427 
für jeinen Ungehorſam privilegiert, ebenio wie er danach in 
gejicherter Stellung wäre, wenn er Beſitz und Inhalt zugibt, 
aber ihre Echtheit beitreitet. In dem Falle aber, daß der 
Gegner den Inhalt der Urkunde zugibt und nur ihre Echtheit 
bejtreitet, find die Parteien nicht etwa über das durch die 
Urkunde zu Beweiſende einig, jo daß ſich ihre Vorlegung er: 
übrigte, jondern durch Beitreitung der Echtheit leugnet der 
Gegner alles, was durch die Urkunde bewieſen werden fünnte. 
Wenn mithin nicht nur auf Grund des S 427 S. 1, fondern 
auch auf Grund der ©. 2 oder des $ 444 irgend eine Be- 
hauptung des Beweisführers als wahr angenommen werden 
joll, jo iſt jedenfalls als grundlegend und als das mindeite 
die Behauptung über die Echtheit als erwieſen anzunehmen. 

VII Nach $ 427 ©. 1 wird angenommen, daß die Ur— 
funde als Augenscheinsobjeft ſowohl hinfichtlich ihrer äußeren 
Geitalt als auch Hinsichtlich ihres gedanklichen Inhalts den 
Behauptungen des Beweisführers entiprochen habe; das geht 
auch aus ©. 2 des 8 427 hervor, wo als minderes Präjudiz 
die Behauptungen über „Beſchaffenheit“ d. i. äußere Form 
und Echtheit und über „Inhalt“ als bewiejen angenommen 
werden fünnen. Schon die A.G.O. J 10 $ 100 ließ bei Ver: 
weigerung des Vorlegungseides auch die Echtheit der Urkunde 
für enwiejen gelten („Jo muß das Dokument in contumaciam 
für ediert und vefognosziert erachtet. ... werden“). 

Wenn übrigens Seuffert md Struckmann-Koch 
meinen, daß das Präjudiz des $ 441, 3 mit $ 427 nicht 
übereinftimme, jo it nicht abzuichen, wie es überhaupt anders 
lauten jollte; e8 dürfte aber genau übereinitimmen??). Denn 
wie in $ 427 der nicht vorgelegten Urkunde die Eigenschaften 
beigelegt werden, die der Beweisführer angibt, jo wird auch 

23) So auch Neukamp zu $ Al. 
450 
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in $441 angenommen, daß die nicht vorgelegten Vergleichungs- 
Ichriften die behaupteten Eigenichaften, nämlich die Eigenfchaft, 
vollkommen mit der jtreitigen Urkunde in der Form der Schrift 
übereinzuftimmen, befigen, woraus mit zwingender Notwendig— 
feit der Schluß der Echtheit der Urkunde zu ziehen ijt. 

Da $ 441 mit den Worten beginnt: „Der Beweis der 
Echtheit oder Unechtheit kann auch durch Schriftvergleichung 
geführt werden“, jo kann es feinem Zweifel unterliegen, daß 
bei Nichtvorlegung der Bergleichungsichriften, welche die Un— 
echtheit beweijen jollten, der Beweis der Unechtheit geführt 
gilt”), wenn auch $ 441,3 etwas ungenau mur jagt, „To gilt 
der Echtheitsbeweis als geführt“, und gewiſſermaßen vergit, 
daß es jich auch um den Beweis der Unechtheit handeln kann. 
Dieſe Vergeplichfeit wird daher fommen, dab im allgemeinen 
der Echtheitgbeweis demjenigen obliegt, der fich auf die Ur— 
funde beruft. Der „Beweis der Unechtheit“ wird daher ge- 
wöhnlich ein „Segenbeweis“ jein. 

VIII. Da durch die Berweisregel des $ 441,3 auch der 
Beweis der Unechtheit geführt wird, jo mühte dies auch bei 
$ 427 (und eventl. $ 444) der Fall fein. Das trifft aber nicht 
zu und führt zu einer weiteren Erwägung. Wenn die Uns 
echtheit einer Urkunde behauptet wird, dann kommt es nie 
auf den gedankflichen Inhalt der Urkunde an, jondern es wird 
im Gegenteil der gedankliche Inhalt, z. B. die Willenser- 
klärung, die in der Urkunde anfcheinend enthalten ist, geleugnet. 
Es joll nichts Poſitives durch die Urkunde bewieſen werden, 
jondern es wird der Urkunde der Charakter, den jie anjcheinend 
trägt, abgeiprochen, und das, was bewielen werden joll, iſt 
nicht der Inhalt derjelben oder eine aus diefem folgende Tat- 
jache, jondern Beweisthema iſt lediglich das Verfahren, das 

24) Sp auch Seuffert, Erl. 3 zu $ 441, Saupp- Stein $ 44l 
Aum. 6. 
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in bezug auf diefe Urfunde, der jede Geltung abgeiprochen 
wird, eingejchlagen worden ift, z. B. die Umſtände, durch Die 
der Beweisführer vom Gegner dieſen gefälſchten Wechjel er: 
halten hat. Die Urkunde jelbit fommt dabei nur als Mugen: 
icheinsobjeft in Betracht; denn eine gefälichte Urkunde als 
jolche bejagt gar nichts, und der Beweis der Unechtheit tt 
fein Beweis durch die Urkunde und mithin fein Urfunden- 
beweis. Daher kann das Borlegungsverfahren, das einen 
Beweis durch die Urkunde ermöglichen und eventl. erjegen will, 
nie dazu dienen, um die Uncchtheit nachzuweiſen, ebenſowenig 
wie 8 444 Anwendung finden kann, der auch mur den ver- 
eitelten Urkundenbeweis im Auge hat. 

An ſich iſt allerdings auch der Beweis lediglich der Echt- 
heit fein Urfundenbeweis, denn „nicht mit der Urkunde wird 
er geführt, jondern an ihr“). Jedoch wenn die Echtheit 
der Urkunde vom Beweisführer behauptet, vom Gegner bejtritten 
wird und durch die echte Urkunde etwas bewiejen werden joll, 
nicht lediglich ihre Echtheit und das mit der Urkunde einge: 
ichlagene Berfahren, dann it ein Beweis durch die Urkunde 
beabjichtigt und das Borlegungsverfahren daher zuläffig, wenn 
der Beweisführer fie nicht in Händen Hat — der Gegner leugnet 
ja, wie wir ſahen, auch wenn er das Bejtehen der Urfunde 
zugibt, durch Bejtreitung ihrer Echtheit die durch die Urkunde 
zu beweijenden Tatjachen. Legt er dann die Urkunde vor, dann 
bedarf es allerdings noch des Beweiſes der Echtheit, legt er jie 
aber nicht vor, dann ift ihre Echtheit enwiejen, weil die vom 
Beweisführer vorgelegte Abjchrift als richtig gilt. " 

Bon dem Falle, daß lediglich die Umechtheit der Urkunde 
behauptet wird, ohne daß es dem Beweisführer auf einen 
Beweis durch den gedanflichen Inhalt derjelben ankommt, iſt 

25) Brodmann in dev $ 4 Anm. I cit. Abhandlung S. 26 }., 61, 
ber auch darauf hinweiſt, dab in $ 595,2 C.P.O. der Beweis der Edit: 
heit von dem durch die Urkunde zu führenden Beweiſe getvennt wird, 
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der Fall wohl zu trennen, daß der Beweisführer zwar auc) 
behauptet, die Urkunde rühre nicht von dem anfcheinenden 
Ausſteller her, jei aljo inſofern unecht, daß er aber doc) 
Wert auf den Inhalt und den wirklichen Ausſteller legt. 
Ein Fall der erjteren Art liegt in folgendem Beilpiel vor: 
A bat von B an Zahlungsitatt einen mit dem Afzept der 
Dentichen Bank verjehenen Wechjel erbalten. Der Wechiel 
ijt von der Deutſchen Bank nicht eingelöft worden, da das 
Akzept gefäljcht jei. Da A den Wechſel als Erfüllung wider- 
Ipruchslos angenommen hat, jo teafft ihn bei feiner Ent- 
Ichädigungsflage nach $ 363 B.G.B. die Beweislajt für die 
Unechtheit *%). Wenn der Wechjel bei den Berhandlungen 
der Parteien zufällig in die Hände des B gefommen it und 
B zugibt, den von ihm dem A übergebenen Wechjel zu bejiten, 
jo ijt doch ein Vorlegungsantrag des A (auf Grund jeines 
Eigentums) nicht zuläjfig, da es dem A lediglich auf die 
Tatjache der Unechtheit ankommt, nicht aber auf den Inhalt 
des Wertpapiered und die Perſon jeines Ausstellers (des 
Fälſchers). Anders läge aber der Fall, wenn A gegen B 
auf Schadenserjaß Flagt, weil B an ©, den verftorbenen Ge— 
ſchäftsfreund des A, einen mit der — gefäljchten — Unter: 
ichrift des D verjehenen, verleumderischen Brief gejchrieben 
habe; der Brief, den der veritorbene C dem A zu Eigentum 
übergeben hat, iſt zufällig in die Hände des B gekommen. 
B gibt den Befig des Briefed zu ſowie aud) die Tatjache, 
daß dem C der Brief durch die Poſt zugegangen jei, aber 
er leugnet feine Urheberichaft. Ein Borlegungsantrag des A 
auf Grund feines Eigentums wäre hier zuläſſig. Denn es 
fommt ihm wicht allein darauf an, daß der Brief nicht von 


26) Es ſei angenommen, daß B mittel Blanfoindojjaments den 
Wechſel erhalten und an A gegeben hat, jo daß mangel® einer wechſel— 
rechtlichen Berpflitung des B ein wecielmähiger Regreßanſpruch nicht 
gegeben ült. 
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D jtamme, alfo unecht jei, jondern im erſter Linie auf den 
gedanklichen Inhalt, die darin enthaltene Verleumdung, und 
die Urheberichaft des B, aljo den Urfundenbeweis, daß B ihn 
verleumdet habe. Legt B den Brief nicht vor, dann gilt auf 
Grund des 8 427 die Behauptung des A als erwieſen, daß 
B den Brief gejchrieben habe. 

Die Fälle, in denen lediglich die Unechtheit behauptet 
wird, werden ſich aljo von denen, im welchen auch die Unecht— 
heit behauptet wird, aber gleichzeitig ein Urkundenbeweis ge: 
führt werden joll, im allgemeinen danach trennen laſſen, ob 
der Berveisführer Wert darauf fegt, daß die Urkunde in Wahr- 
heit von einer bejtimmten Perſon herrührt oder nicht. Der 
Fall, dat für die gefäljchte Urkunde die Urheberichaft einer 
beitimmten Perſon behauptet wird, iſt aber tatjächlich ein Fall, 
in dem es fi) um die Behauptung der Echtheit handelt, in- 
jofern als die fragliche Urkunde zwar eine unechte Urkunde 
des anjcheinenden Ausitellers, aber eine echte Urkunde des 
wahren Ausitellers, des Fälſchers, it ?7). 

Soweit das BVBorlegungsverfahren unzuläſſig it, it es 
natürlich ſowohl Hinjichtlich der in den Händen des Gegners 
als auch der in den Händen eines Dritten befindlichen Ur: 
funde unzuläjlig; ſoweit es hinfichtlich des Gegners zuläflig 
iſt, iſt es auch hinſichtlich des Dritten zuläffig, aljo insbeſondere 
dann, wenn der Gegner von einer bei einem Dritten befind- 
(ichen Urkunde, auf deren Inhalt es ankommt, den Inhalt 
zugibt, aber die Echtheit bejtreitet. 

Man könnte nad) dem Gejagten auch in Erwägung ziehen, 
ob das Verfahren zur Vorlegung von Vergleichungsichriften 
gemäß F 441 nur dann zuläſſig ift, wenn durch die Urfunde 
etwas bewiefen werden joll, nicht aber dann, wenn es ſich 
lediglich um die Frage der reinen Unechtheit handelt. Doc) 


— 


27) Dieſe von Brodmann S. 58 gemachte Unterſcheidung erweiſt 
ſich hier als fruchtbar. 
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dieſe Beichränfung des Verfahrens als eines Hülfsverfahrens 
beim Urkundenbeweis erjcheint nicht richtig. Sie folgt nicht 
aus dem Wortlaute des allgemein gehaltenen Abjages 1 des 
$ 441 („Der Beweis der Echtheit oder Unechtheit einer Ur— 
funde kann auch duch Schriftvergleichung geführt werden“), 
da ja die Urkunde auch Urkunde bleibt, wenn fie nicht zum 
Zwecke des Urfundenbeweijes gebraucht wird. Much finden 
andere VBorfchriften aus dem Titel „Beweis durch Urkunden“ 
jicherlich auch dann auf Urkunden Anwendung, wenn es ſich 
nicht um einen Berveis durch die Urkunde Handelt, jo $ 437 
und $ 438. Schließlich wäre $ 441 Ab. 1 überhaupt un— 
richtig, joweit er vom Beweiſe der Unechtheit ſpricht, da ein 
Beweis der Umechtheit, ſofern durch die Urkunde etwas be- 
wiejen werden joll, nur ein Gegenbeweis gegen die Echtheit 
it und als Hauptbeweis nur in Betracht fommen kann, wenn 
der gedankliche Inhalt der Urkunde feine Rolle jpielt. 

$ 427 enthält daher als Folge ohne Zweifel mittelbar 
auch die Fiktion der Echtheit?) d. h. genau gejagt: es ſoll 
das als erwiejen angenommen werden, was durch die Urkunde 
erwieſen worden wäre, wenn jie in dem Sinn anerkannt worden 
wäre ($ 439, und zwar ald echt oder umecht), wie es Der 
Beweisführer will. Echt ift eine Urkunde im Sinne des Civil: 
prozejjes, wenn fie jo, wie fie ijt, von demjenigen herrührt, 
den der Beweisführer als den Aussteller bezeichnet ?®); unter 
„Echtheit“ im Sinne der C.P.O. kann mitunter auch die 
„Unechtheit“ verjtanden fein, wenn der Beweisführer als Aus- 
jteller einen anderen bezeichnet als den, welchen die Unter— 
ſchrift angibt. 

28) Für den Beweis der Echtheit durch $ 427 auch Saupp- Stein 
$ 427 II, Fitting 9. Aufl. $ 63 Il a. E. (7. Aufl. S. 437 Anm. 15); 
dagegen Seufiert. 

29) So Gaupp-Stein zu $ 437. 
Abb. 3. deutſch. Privatrecht XII.2 Heft. 465 

Siegel, Borlegung. 30 
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Unter den Begriff der Echtheit, die auf Grund des $ 427 
anzunehmen iſt, fällt übrigens u. U. auch die Tatjache, daß 
der angebliche Ausſteller die Urkunde zwar nicht jelbjt ge- 
ichrieben habe, daß ſie jedoch unmittelbar mit feinem Wiſſen 
und Wollen in die Welt gejeßt worden ſei, 3. B. beim Tele: 
gramm 3%). Zum Begriff der Echtheit gehört hingegen nicht, 
wie feiner näheren Ausführung bedarf, die Frage, ob der Die 
Urkunde als Vertreter 5. B. Profurift (p. pa.) Zeichnende 
auch Vertretungsmacht hatte, da die materielle Wahrheit nichts 
mit der formellen Richtigkeit zu tun hat3'); die Vertretungs- 
macht ijt daher noch bejonders zu beweiſen. 


IX. Da durch $ 427 mittelbar auch die Echtheit und 
— in gewiſſen Grenzen — die „Unechtheit” der Urkunde 
beiviejen wird, jo fragt «3 jich, ob das Borlegungsverfahren 
auch bei der Klage auf Anerkennung einer Urkunde oder Feſt— 
jtellung der Unechtheit derjelben ($ 256) bemugt werden kann. 
Die Frage ift zu verneinen®?). Denn das Vorlegungsver— 
fahren (gegen Gegner und Dritten) joll, wie aus 5424 Nr. 2 
folgt, dazu dienen, da durch die Urkunde eine außerhalb 
derjelben liegende Tatſache oder ihr gedanflicher Inhalt als 
jolcher bewiefen wird, nicht aber zum Beweiſe der allein 
den Gegenitand des Sllagepetitums bildenden Tatjache der 
Echtheit oder Unechtheit; darauf deutet auch bereits die Ueber: 
ichrift des 9. Titels hin, welcher lautet „Beweis durch Ur— 
kunden“. 


30) Bgl. darüber Stein, Urkunden und Wechſelprozeß, 1887, 
©. 116 fi; Gaupp- Stein $ 416 I 2a. 

31) Hat der p. pa. Zeichnende feine Prokura, jo liegt mur eine 
„ſchriftliche Lüge“ vor. 

32) So auch Gaupp-Stein $ 256 IV 5, Seuffert $ 256 Erl. 
4a, Beterjen- Anger $ 2356 Erl. 8; aM. Wilmowski-Levy 
8 231 0.5. Erl. 2. 
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$ 39. 
Anhang: VBorlegungsverfahren und Reſtitutionsklage. 


I. Im Anſchluß an den Vorlegungseid fei die Bedeutung 
des prozejlualen Vorlegungsanfpruchs fir die Neftitutions- 
Klage behandelt. In Betracht fommen bier folgende Fälle: 

5 580. „Die Rejtitutionsflage findet jtatt: 

1. wenn der Gegner durch Leiftung eines Parteieides, 
auf welche das Urteil gegründet it, jich einer 
vorjäglichen oder fahrläſſigen Verlegung der 
Eidespflicht jchuldig gemacht hat; 

7. wenn die Partei 

JJ 

b) eine andere Urkunde auffindet oder zu benutzen in 
den Stand geſetzt wird, welche eine ihr günſtigere 
Entſcheidung herbeigeführt haben würde. 

Dieſe Beſtimmung kommt in dem unter b bezeichneten 
Falle nicht zur Anwendung, wenn das angefochtene Urteil 
darauf beruht, daß auf Grund einer Eidesleiſtung des Gegners 
die betreffende Tatſache oder deren Gegenteil für bewieſen 
erachtet iſt.“ 

Da $ 580 Nr. 1 von einem Parteieid ſpricht, Partei— 
eid aber jeder von der Partei geichworene Eid im Gegenſatz 
zum Zeugeneid ift, jo fommt auch der Borlegungseid als von 
der Partei gefchtvorener Eid!) hier in Betracht?). Da ferner 
. » Daß nad) $ 427, 4 bei öffentlihen Behörden den Eid der Be- 
amte zu leilten hat, dem die Verwahrung der Urkunde übertragen ift, 
wideripricht nicht dem Wejen des Vorlegungseides als Parteieides: in 
diefer beichräntten Beziehung find an Stelle der allgemeinen gejeklichen 
Vertreter der Behörde die betr. VBerwahrungsbeamten kraft Spezialvor: 
ſchrift als die geeignetiten zur Vertretung der Behörde berufen. 

2) So aud Saupp- Stein, Strudmann-Moc zu 8550 Nr. 1; 
a. M. Siebenhaar ©. 530. 
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Wr. Tb des $ 580 den Fall, daß die Partei eine neue Ur: 
funde auffindet, aljo in Beſitz bekommt, von denjenigen trennt, 
da fie eine andere Urkunde zu benugen in den Stand ge: 
jeßt wird, jo folgt daraus, daß auch der Fall hierher gehört, 
daß die Partei die neue Urkunde nicht ſelbſt befigt, ſondern 
in Anſehung ihrer mur einen Vorlegungsanipruch hat. Das 
folgt auch aus S 588, 2 ©. 2, der den Fall regelt, daß die 
Urkunden, auf welche die Neftitutionsflage gejtügt wird, ſich 
nicht in den Händen des Klägers befinden, und ſich auf alle 
in $ 580 erwähnten Urkunden, aljo auch die der Nr. 7, 
bezieht). 

Die Fülle des $ 580 Nr. 1 und 7b find, joweit Fragen 
des Vorlegungsverfahrens in Betracht fommen, ftreng zu 
trennen. 

II. Nach $ 580 Kr. 7b genügt es zur Begründung 
der Neititutionsflage, wenn die Bartei in Anſehung einer Ur: 
finde, welche die Entfcheidung beeinflußt hätte, nach Nechts- 
fraft des früheren Prozeſſes ($ 582) einen materiellen Bor- 
legungsanipruch gegen den Gegner oder einen Dritten erlangt 
bat, fraft dejien fie die VBorlegung der Urkunde nunmehr ver: 
langen kann. Dabei ift aber der Nachdrud darauf zu legen, 
dal die Partei die Urkunde „zu benugen in den Stand ge- 
jet” iſt, und die tatfächliche Benugungsmöglichkeit iſt zu 
beweifen. E genügt Daher einerjeits nicht ein de iure be: 
jtehender Anfpruch gegen einen Dritten, ſofern von vornherein 
feititeht, daß die Herbeiichaffung der Urkunde im Wege der 
Zwangsvollſtrechung nicht gelingen wird; andererjeit3 jchadet 
es nichts, wenn der Anſpruch jchon vorher beitand, ſofern jetzt 
erit die Benutzung und Herbeiichaffung tatfächlich möglich ift, 
insbefondere auch deshalb, weil jest erit das Beſtehen des 
Anſpruchs der Partei befannt geworden ijtt). Es it übrigens 

3) Vgl. auch N. D.E. $ 860. 

4) Beadjte jedoch 8 582. 
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zu bemerfen, daß ein Anſpruch auf Grund von 8 810 BGB. 
nicht erſt jpäter entitanden fein fann >), weil er jedem Inhaber 
der Urkunde gegenüber auf Grund ihres Inhaltes allein be- 
jteht®) umd daher von jeher geltend gemacht werden fonnte. 
Soweit der Gegner die Urkunde befist, jchadet es jedoch nichts, 
wenn fejtiteht, daß der Gegner die Urkunde nicht vorlegen 
wird, da im diefem Fall die Berweisregel des $ 427 würde 
eintreten fünnen und dies eine Benugung der Urkunde, einen 
Beweis durch die Urkunde, erfegen wiirde. 

Nach $ 582 iſt die Nejtitutionsklage nur zuläſſig, wenn 
die Partei ohne ihr Verſchulden außer jtande war, den 
Reititutionsgrund in dem früheren Verfahren, insbejondere 
durch Einjpruch oder Berufung oder mittels Anfchliekung an 
eine Berufung, geltend zu machen. Insbeſondere iſt aber auch 
die Benutzung einer Urkunde, in Anfehung deren bereits in 
dem früheren Verfahren ein Borlegungsantrag gegen einen 
Dritten gejtellt war, unzuläffig, wein die gemäß 8 431 ans 
geordnete Friſt dem Beweisführer entzogen oder auch mur 
erfolglos verftrichen war; denn in diefem Fall war bereits 
in dem früheren Verfahren jede Benutzung der Urkunde vecht3- 
wirkſam ausgejchlofjen, die das frühere Verfahren über den 
Beitpunft hinaus verzögert haben würde, in welchem es tat- 
fächlich beendet worden war’); um ſo weniger kann der Beweis— 
führer mit einer folchen Urkunde, auch wenn er fie in Händen 
hat, nun gar das alte Verfahren bejeitigen und dadurch die 
nachträgliche Benugung erzwingen. Der Umftand, daß die 
Friſt erfolglos verftrichen war, wird, wenn er auch nicht jtets 
auf einem Berjchulden des Beweisführers zu beruhen braucht, 
doch objektiv vom Geſetz ftet3 mißbilligt. Glaubte die Partei, 


5) Wohl aber ein Anſpruch auf Grund eines beionderen Rechts— 
verhältnijies. 

6) Vgl. oben $ 5 IV. 

7) Bgl. unten $ 42 IIl. 
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dab ihr die Friſt zu Unrecht entzogen oder troß erheblicher 
Sründe®) nicht verlängert worden war, jo war es ihre Sache, 
diefe Auffafjung durch Einlegung eines Nechtsmittel® in dem 
früheren Berfahren zum Ausdruck zu bringen ®). 

Das Auffinden neuer Urkunden, ebenjo wie eine Ber: 
letzung des VBorlegungseides, rechtfertigt natürlich dann nicht 
eine Rejtitutionsklage, wenn in den Urteilsgründen bereits die 
durch die Urkunde zu beweilende Tatjache als unerheblich be- 
zeichnet worden it; denn im dieſem Falle würde ja die Ur: 
funde feine „günstigere Enticheidung herbeigeführt haben“; 
ob letzteres der Fall ift, dafiir kommt e3 Lediglich auf den 
Standpunft des früheren erfennenden Gerichtd an, wenn der: 
jelbe auch unzweifelhaft verkehrt fein jollte. Unter dem Ded- 
mantel einer neuen Urkunde oder einer Verlegung des Vor: 
fegungseides darf jelbjtverjtändlich nicht eine Korrektur der 
rechtlichen Anficht des früheren Richters erjtrebt werden. 

III. Wenn der Gegner in dem durch recht3kräftiges End- 
urteil geichlofienen Verfahren den Vorlegungseid geleijtet hat, 
jo iſt deshalb doch die Reſtitutionsklage zuläffig, wenn die 
Partei nunmehr die betr. Urkunde benugen fann. Wenn fie 
in diefem Falle aber behauptet, fie könne fie infofern benugen, 
al3 der Gegner die vorlegungspflichtige Urkunde befite, jo 
it die Neftitutionsflage auf Grund der Nr. Tb des 8 580 
nur inſoweit zuläffig, als fie behauptet und beweiſt, daß der 
Gegner erjt nach Leistung des Borlegungseides die Urkunde in 
die Hände befommen habe!‘), daß es ſich aljo um einen neuen 
prozeſſualen Anſpruch handle, und der Gegner braucht, wenn 
er nochmals den Vorlegungseid zu ſchwören hat, die Beſitz— 
erlangung nur für die Zeit nach Leitung des eriten Eides 
abzujchwören 1%). Soweit hingegen die Partei behauptet, daß 

8) $ 224, 2. 

9) al. jedoch $ 225, 3. 

10) Bol. oben $ 37 III. 
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der Gegner troß der Leiſtung des Vorlegungseides bereits im 
früheren Prozeß die Urkunde bejejfen habe, tit lediglich die 
Reititutionsklage auf Grund der Nr. 1 des $ 580 wegen 
vorfäglicher oder fahrläffiger Verlegung des Vorlegungseides 
möglich. Dies folgt ziwar nicht etwa aus dem Schlußjag von 
$ 580, welcher gar nicht auf den Vorlegungseid paßt; demn 
durch die Leiftung des Borlegungseides iſt nicht das Gegen: 
teil der „betreffenden Tatſache“ d. h. der durch die Urkunde 
zu beweijenden Tatjache für erwiejen erachtet worden. Wohl 
aber folgt die Unzuläſſigkeit eines Gegenbeweiſes gegen den 
Borlegungseid daraus, daß mit deſſen Leiltung der pro- 
zeiluale Borlegungsanjpruch rechtswirkſam aberfannt war und 
die Erhebung des identischen Vorlegungsanſpruchs nur Durch 
Befeitigung des Vorlegungseides auf Grund der Nr. 1 des 
$ 580 möglich ift!!). 

IV. Die eine NReftitutionsflage begründenden Tatjachen 
find zu beweilen, im Falle der Nr. Tb des S 580 aljo der 
Umjtand, daß die Partei eine neue, ihr günftigere Urkunde 
aufgefunden hat oder zur bemugen in den Stand gejeßt ilt. 
PBeterjen-Anger!?) hält, wenn der Gegner die vorlegungs- 
pflichtige Urkunde befigen joll, auch den Vorlegungseid für 
ein zuläfliges Beweismittel. Dieſer Anficht kann nicht bei- 
getreten werden. Die Nr. Tb des $ 580 verlangt einen Ur— 
fundenbeweis, aljo vor allem die Tatjache, daß die fragliche 
Urkunde exiftiert. Bei der Verweigerung des Borlegungseides 
wird aber durch $ 427 gar nicht der Beſitz der Urkunde auf 
feiten des Gegners oder überhaupt das Vorhandenjein einer 
Urkunde bewieſen, fondern nur die Fiktion aufgejtellt, daß 


11) Bat. oben 8 37 III, auch $ 34 II. 
12) Zu $ 580 Erl. dc; auch Seuffert $588 Er. 5 ud R.G. XVI 
S. 595, inden es einen Beweis über den Beſitz bei der Reititutionsfloge 
für unzuläjfig hält und nur den Vorlegungseid gelten läßt. 
a7 
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gewiſſe Behauptungen für wahr gelten jollen'®), Damit wäre 
aber dem Erfordernis, daß eine Urkunde beftehen joll, eben- 
jowenig genügt, wie wenn im Urkundenprozeß der Kläger 
ftatt mit der Klageurkunde jelbit ($$ 592, 595) mit einem 
Urteil aufträte, wodurch die Urkunde, aus der geflagt wird, 
für echt erflärt worden iſt. 

Außerdem befagt $ 581, 2: „Der Beweis der Tatjachen, 
welche die Reftitutionsflage begründen, kann durch Eideszu: 
ichiebung nicht geführt werden.“ 

Nun iſt zwar der Vorlegungseid fein zugejchobener Eid 
über den Beſitz der Urkunde, aber die Borjchrift hat den 
Zwed, dem Gericht die Prüfung der die Klage begründenden 
Tatjachen von Amts wegen aufzuerlegen und zu verhindern, 
daß die Parteien im Wege der Kollufion ein rechtsfräftiges 
Urteil bejeitigen !*); und daher iſt es offenbar auch nicht mög- 
(ich, daß die Zuläſſigkeit der Reſtitutionsklage davon abhängt, 
ob der Vorlegungseid geleijtet oder verweigert wird. 

Andererfeit3 jagt der Schlußjag von $ 588, daß in dem 
Cchriftjag, durch dem eine Reititutionsklage erhoben wird, der 
Kläger zu erflären hat, welchen Antrag er zur Herbeilchaffung 
der flagbegründenden Urkunden, falls er fie nicht in Händen 
hat, ftellen will; und daraus wird mit Recht die Zuläffigfeit 
eines Vorlegungsverfahrens hinfichtlich der Fagbegründenden 
Urkunden geichlofjen >). 

Der fcheinbare Widerjpruch iſt folgendermaßen zu löſen: 
In dem fog. iudieium rescindens, in welchem es fi) um 
das Vorliegen eines Grundes für die Wiederaufnahme des 
Verfahrens handelt, it ein Vorlegungsverfahren ſowohl hin— 
Fichtlich des Gegners als des Dritten völlig unzuläffig; Vor: 
bandenfein und Benugungsmöglichfeit muß daher bejonders 

13) Vgl. o. $ 38 I. 

14) So Saupp- Stein $ 581 IIT. 

15) So Gaupp- Stein, Seuffert zu $ 588; R.G.XVI ©. 395. 
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bewiefen werden, und zwar nicht durch Eideszufchiebung 
($ 581, 2). Im dem wiederaufgenommenen Berfahren hin: 
gegen (fog. iudieium reseissorium), in welchem der Wieder: 
aufnahmegrund, das Vorhandenſein der Urkunde, feititcht, 
kann die Herbeilchaffung der Urkunde durch Vorlegungsver: 
fahren gegen Gegner oder Dritten erfolgen und auch die Be: 
weisregel des $ 427 kann als Surrogat des Beweiſes Durch 
die Urkunde benußt werden. Das Gericht muß daher, obwohl 
die Trennung von iudieium rescindens und rescissorium an 
ſich nach $ 590, 2 nur fafultativ ift, doch im diefem Falle 
zwecmäßigerweile zunächſt den Wiederaufnahmegrund fich be: 
weilen lajjen. 

Dabei ijt zu beachten, daß der Gegner den Beſitz der 
Urkunde, obgleich denjelben das Gericht im iudieium reseindens 
für erwieſen gehalten hat, troßdem noch im iudicium resceissorium 
leugnen fann, und daß dann der Borlegungseid ald notwendiger 
Eid dem Gegner auferlegt werden muß. Glaubt der Gegner 
in diefem Fall, den Borlegungseid ſchwören zu fönnen, und 
ſchwört er ihn, dann ift im bindender Weile der Nichtbejit 
des Gegners feitgejtellt, wobei allerdings ein Widerjpruch be- 
jtehen würde zwilchen der Entjcheidung, die das iudieium 
rescissorium anordnet, und der, Die es beendet. 

Der Vorlegungseid, in dem der Gegner jchwört, daß er 
die Urkunde nicht in böslicher Abficht abhanden gebracht habe, 
bezieht fich auf die Zeit feit Erhebung der Reititutionsklage; 
denn bereit3 in diefer foll nach $ 588 Schlußſatz der Bor: 
legungsantrag enthalten jein; wenn der Gegner aljo jofort 
nach Erhebung der Klage die Urkunde vernichtete, würde er 
den Eid nicht leiften fünnen!%) Demgemäß gemügt es auch) 
dem $ 580 Nr. 7b, wenn bewiejen wird, dak im Augenblic 
der Erhebung der Rejtitutionsklage der Gegner die Urkunde 
in Händen hatte. 

16) ®gl. oben $ 36 III. 
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V. Hingegen ift eine Anwendung des 8 444 bei einer 
auf $ 580 Nr. 7 b gejtüßten Reſtitutionsklage jtet3 ausge: 
Ichlofjen; denn S 444 bezieht ſich nur auf den Fall, daß vor 
der Stellung eines VBorlegungsantrags die Urkunde von dem 
Gegner in böglicher Abficht abhanden gebracht iſt!). In 
diefem Fall wäre aber eine Nejtitutionsflage auf Grund des 
$ 580 Nr. 7b von vornherein ausgeſchloſſen, weil ja die 
Urkunde abhanden gebracht und daher nicht benutzbar ift. 
Dies Ergebnis entipricht auch offenbar dem Weſen der Rechts: 
fraft, da es nicht angängig ift, daß die Handlungen, die eine 
Bartei nach recht3fräftiger Beendigung des Prozeſſes und vor 
Erhebung einer Klage auf Wiederaufnahme vorgenonmen hat, 
vermöge der Beweisregel des S 444 zu ihrem Ungunften ver: 
wertet werden 18). 

VI. Auf Grund des 5 580 Wr. 1 iſt eine Reftitutiong- 
flage jtatthaft, wenn der Vorlegungseid vorfäßlich oder fahr: 
läſſig falich geichworen it. Das Urteil muß jedoch auf den 
Eid gegründet fein, infofern als die Urkunde, bezüglich deren 
der Eid geichtworen ift, „eine ihr (der Partei) günjtigere Ent- 
jcheidung herbeigeführt haben würde”. 

Sofern der dritte Teil des Vorlegungseides, der Ignoranz— 
eid, faljch geichtvoren war, jo begründet das nur dann eine 
Neititutionsklage, wenn der Baveisführer den Verbleib der 
Urkunde ſonſt nicht kannte und infolge der Verſchweigung 
ihres Verbleibs feitend des Gegners einen Borlegungsantrag 
gegen einen Dritten nicht ſtellen konnte. 

Wird wegen falfchen Vorlegungseides in die Wiederauf- 
nahme gemäß 8 580 Nr. 1 eingetreten, dann befindet ſich 
der Nechtsitreit in der Lage, in welcher er mit der Anord: 


17) Oben $ 36 IV. 

18) Dabei zeigt fi wiederum, daß unſere Auslegung von dem Ver: 
hältnis zwiichen 8 427 und $ 444 (oben $ 36) zutreffend und befrie- 
digend üt. 
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nung, den Eid zu Leiften, fich befunden hatte, und die Haupt: 
fache wird, foweit fie von dem Anfechtungsgrunde betroffen 
wird, alfo hinfichtlich des Vorlegungsanfpruchs, aber auch nur 
in diefem Umfang, von neuem verhandelt ($ 590, 1). Der 
Reſtitutionskläger (VBeweisführer) muß auch jegt wiederum den 
Beſitz des Gegners beweijen 1°), und für den Beſitz ſowie die 
Vernichtung in böfer Abjicht und das Wiffen über den Ber: 
bleib der Urkunde iſt auch jegt wiederum der Eid notwendig 
und einziges zuläffiges Beweismittel, jo daß der Gegner 
wiederum Necht und Pflicht hat, den Eid zu Teijten ?°). 

War das Gegenteil einer der vom Gegner im Bor: 
legungseid beſchworenen Tatjachen der Fall geweſen, jo hatte 
mangel3 Borlegung der Urkunde eine Verlegung de pro- 
zeſſualen Vorlegungsanfpruchs jtattgefunden und der Beweis: 
führer hatte ein Necht darauf, daß als Folgen der Verlegung 
die Beweisfolgen des $ 427 eintraten. Darum allein handelt 
es jich jet alfo, ob damals im früheren Prozeß ein pro: 
zeifualer Auſpruch beitand und verlegt worden war. Der 
Gegner hat jomit den Eid dahin zu leijten, daß er zur Beit 
der früheren Eidesleiftung die Ueberzeugung erlangt hatte, daß 
die Urkunde fich in feinem Beſitz befände, daß er damals die 
Urkunde nicht abhanden gebracht hatte und damals nicht 
gewußt hatte, wo fie fich befände. 

Der Eid bezieht ſich daher hinfichtlich des Beſitzes ebenſo 
wie Hinfichtlich der anderen Eidesſätze auf den damaligen 
Zeitpunkt und der Gegner kann den Eid nicht ſchwören, wenn 
er die Urkunde jeßt zwar nicht beſitzt, aber damals beſeſſen 
hat, wie er andererjeits das bögliche Abhandenbringen dann 





19) Die Tatjache, daß eine Beitrafung des Gegners wegen Falſch— 
eides erfolgt it, entbindet nicht den Gegner von dev Verpflichtung, das 
Gegenteil der — zu Unrecht — beichivorenen Tatjache zu beweijen. Wal. 
Gaupp-Stein Anm, 5 u. 6 zu $ 580 und die dajelbit Gitierten. 
20) Bgl. oben $ 37 Anm. 15. 
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abſchwören fann, wenn er die Urkunde erit nach der Leiſtung 
des erjten Eides abhanden gebracht hat?)y. Wäre man anderer 
Ansicht und ftellte den Vorlegungseid auf die Gegemvart ab, 
jo hätte der Gegner einen derartigen Eid zu jchwören, als 
ob es fich um einen neuen Borlegungsantrag und -anjpruch 
und nicht um den damaligen handelte. Um einen neuen Vor: 
legungsanfpruch Handelt es ich aber lediglich im Falle des 
5 580 Nr. Tb, und nur im leßteren Falle hat er einen 
gewöhnlichen, auf die Gegenwart abgeitellten Vorlegungseid 
zu leiften. Die Fälle des $ 580 Nr. 1 und Nr. Tb find 
aber, wie oben I betont, zu trennen und dürfen nicht ver- 
mengt werden. 


3. Abſchnitt. 
Das Vorlegungsverfahren gegen den Dritten. 


8 40. 
Allgemeines; die Vorlegungsgründe für den Dritten. 


I. Für den Fall, daß ein Dritter die Urkunde befitt, hat 
der Beweisführer einen den $S 430 entiprechenden Vorlegungs— 
antrag zu ftellen, der fich, wie oben!) dargelegt, von dem Bor: 
legungsantrag gegen den Gegner mur Durch die erforderliche 
Slaubhaftmachung des Beſitzes des Dritten unterjcheidet. Durch 
diejen Vorlegungsantrag wird der prozeſſuale Vorlegungsan- 
Ipruch gegen den Dritten geltend gemacht?), der bereits von 
diefem Zeitpunkt an auf den Anspruch Nüdficht zu nehmen 
hat, natürlich nur, wenn er davon Kenntnis erhält. 

21) gl. auch oben unter V. Der Pilicht zur Yeiftung des Vor: 
legungseides kann der Gegner durch nunmehrige Vorlegung entgehen. 

1) $ 30. 


2) Bgl. oben $ 341. 
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Die Durchführung dieſes Anſpruchs zerfällt in zwei Akte, 
ein Verfahren innerhalb des obſchwebenden Hauptprozeſſes 
und einen ſelbſtändigen Nebenprozeß gegen einen Dritten. 
Wenn der Vorlegungsantrag in Ordnung iſt und die durch 
die Urkunde zu beweiſende Tatſache erheblich, dann wird gemäß 
$ 431, 1 vom Gericht eine Friſt zur Vorlegung der Urkunde 
in einem von dem Beweisführer zu erwirkenden Termin be: 
ſtimmt. Mit diefer Anordnung jtellt das Gericht der Haupt: 
jache nach junmmaricher Prüfung das Beſtehen der prozeſſualen 
Pflicht des Dritten feit und bringt gleichzeitig zum Ausdrud, 
daß es auf die Borlegung der Urkunde Wert lege und zur 
Annahme der Borlegung bereit jei. Nach Erlaß diefer An— 
ordnung it der erſte Akt innerhalb des Hauptprozeſſes beendet 
und der Dritte zur Erfüllung des prozeljualen Vorlegungs— 
anſpruchs auch wirklich verpflichtet. Er kann aber zur Er: 
füllung feiner Berpflichtung, wie $ 429 letter Halbjak noch 
ausdrücklich hervorhebt, nur im Wege bejonderer Klage au- 
gehalten werden. Daraus folgt jedoch nicht, daß es jtets zu 
dem zweiten Akt, der bejonderen Klage, fomme, wie man 
vielleicht annehmen könnte, weil die C. P.O. in $ 431, 2 nur 
den Fall einer befonderen Klage berücjichtigt, und daß der 
Dritte ein Recht darauf habe, erit dann vorzulegen zu brauchen, 
wenn er in bejonderem Prozeß verurteilt jei. Er hat nur 
ein Recht darauf, ungeachtet der nach ſummariſcher Prüfung 
erlajjenen Anordnung des Gerichts im Dauptprozeh, feine 
Verpflichtung zu beftreiten umd die Frage jeiner Verpflichtung 
in vollem Umfang in einem bejonderen ordentlichen Prozeß 
nachprüfen zu lajjen. 

Ob man zur Nötigung des Dritten einen bejonderen 
Prozeß für erforderlich hält oder ihn zum Hauptprozeß zu: 
zieht und dort endgiltig über feine Verpflichtung entjcheidet, 
ift eine Frage der Nechtspolitif. Der Inhalt feiner Pflicht 
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wird dadurch an ſich nicht beeinflußt?). Auch in der öſterr. 
EBD, in der der Dritte zum Hauptprozeß zugezogen wird, 
it feine Pflicht prozefiual. Nach dem Hannoverichen Entwurf 
$ 389 wurde der Dritte gleichfalls zum Hauptverfahren zu: 
gezogen und dort über jeine VBorlegungspflicht entjchieden, 
wobei er jogar den Vorlegungseid jchwören mußte. Mean 
wird jedoch die Regelung der R.EB.D. trog der nicht ver: 
fennbaren Verzögerung für die glüclichere halten müſſen, 
nicht jo jehr aus dem bier etwas doftrinär klingenden Grunde 
der Motivet), daß niemand feinem ordentlichen Richter entzogen 
werden jolle, als deshalb, weil es nicht richtig it, über das 
u. U. erhebliche VBermögensinterefle eines an dem Prozeß 
Unbeteiligten durch die mit Notivendigfeit jummarische Prüfung 
im Hauptprozeß entjcheiden zu laſſen. 
II. $ 356 C. P.O. bejtimmt: 

„Steht der Aufnahme des Beweijes ein Hindernis 
von ungewiſſer Dauer entgegen, jo ift auf Antrag 
eine Friſt zu beſtimmen, nach deren fruchtlojem Ab: 
laufe das Beweismittel nur benußt werden fann, 
wenn dadurd das Verfahren nicht verzögert wird“. 


Zu diefem $ 356 find die Beſtimmungen dev SS 428 fi. 
lex speeialis und finden allein Amvendung, jofern es ſich 
um Urkunden Dritter handelt’). Es fann daher insbejondere 
nicht auf Grund des S 356 eine Friſt verlangt werden, ohne 
daß der den Dritten zur Vorlegung verpflichtende Grund 
gemäß $ 430, 424 Nr. 5 glaubhaft gemacht und ein ord— 
nungsmäßiger VBorlegungsantrag geitellt wird, und jelbjtver- 
jtändlich dann nicht, wenn auf Grund des $ 431, 2 die Fort: 
3) Bgl. oben $ 25 IV. 

4) ©. 269. 
5) Damit jteht die Bemerkung der Motive S. 244 zu $ 356 nicht 
im Wideriprud). 
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jegung des Verfahrens angeordnet ift, weil der Vorlegungs- 
prozch gegen den Dritten vom Beweisführer verzögert worden 
jei. Hingegen wird man dann immerhin eine Friſt auf Grund 
des & 356 beitimmen dürfen, wenn der Beweisführer einen 
ordnungsmäßigen VBorlegungsantrag nicht zu jtellen vermag 
und deshalb ein Vorlegungsverfahren von vornherein unmöglich 
it, dennoch aber begründete Ausſicht beiteht, daß der Dritte 
freiwillig ohne Zwang oder auf Grund öffentlichrechtlicher, 
nicht civilrechtlicher VBorjchriften®) die Urkunde, deren Bor: 
handenjein glaubhaft it, zur Verfügung jtellen wird. Für 
den Fall übrigens, dag ein ordnungsmäßiger Borlegungs: 
antrag injofern nicht gejtellt wird, als der Beſitz des Dritten 
nicht glaubhaft gemacht werden kann, wird nach der öjterr. 
C.P.O. 8 309 der Dritte nicht zum Hauptverfahren zugezogen, 
jondern eine Friſt bejtimmt, damit gegen ihn bejonders geflagt 
werde; eine höchit merkwürdige Beitimmung, indem im Gegen: 
jaß zur Neichscivilprozeßordnung gerade dann, wenn der Er- 
folg des BVorlegungsantrags mangels glaubhaften Befites des 
Dritten am wenigiten ſicher it, eine Friſt für den verzögern: 
den Nebenprozek gewährt wird! 

$ 356 hat ferner, als eine allgemein giltige Beſtimmung 
gebend, inforweit zur Amvendung zu fommen, daß nach Fort: 
ſetzung des Verfahrens wegen Verzögerung des Borlegungs- 
prozejies gegen den Dritten oder wegen Ablaufs der Friſt 
zwar die Benugung der Urkunde, wenn fie dem Berweisführer 
zur Verfügung jteht, noch möglich it, jedoch nur, wenn da- 
durch das Verfahren nicht verzögert wird ?). 

III. Nach $ 429 it der Dritte „aus denfelben Gründen“ 
wie der Gegner des Beweisführers zur Borlegung einer Urkunde 
verpflichtet. „Aus denjelben Gründen” heißt „aus entjprechenden 
Gründen“ oder, wie die neueſte Geſetzesſprache ehva jagen würde, 
. 6) Vgl. oben 8 211. 

7) So aud) Gaupp: Stein $ 431 Ill. 
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„die $$ 422 und 423 finden auf die Pflicht des Dritten zur 
Borlegung finngemäße Anwendung“. Der Dritte iſt hiernach, 
wie wir bisher auch ſtets als jelbjtverftändfich im Text Hingeftellt 
haben, zur prozefjualen Vorlegung verpflichtet, wenn der Be: 
weisführer von ihm nach den Vorichriften des bürgerlichen 
Nechts die Herausgabe oder Vorlegung verlangen kann, oder 
wenn er (der Dritte) auf die Urkunde im Prozefje zur Be- 
weisführung Bezug genommen bat, d. h. er ijt inſoweit ver: 
pflichtet, „al3 er e8 wäre, wenn er Prozeßgegner wäre“ ®). 
Schlieckmann jucht nun im Hauptteil jeines Buches?) den 
Nachweis zu führen, da nicht die analogen, jondern unmittel— 
bar diejelben Gründe, die den Gegner verpflichten, auch für 
die Borlegungspflicht des Dritten entjcheidend find, d. h. daß 
der Dritte dann verpflichtet ift, wenn der Beweisführer von 
dem Gegner nach) 88 422 und 423 (387 und 388 a. F) die 
Borlegung verlangen kann. Nach Schliedmann it alfo der 
Dritte nicht dann verpflichtet, wenn er verpflichtet wäre, falls 
er Gegner wäre, jondern, wie es Peterſen-Anger zu $ 429 
zutreffend ausdrüdt, dann, wenn der Gegner verpflichtet wäre, 
wenn er die Urkunde beſäße. Da die Schliedmannsche Anficht 
einjtimmig von der Literatur abgelehnt worden iſt, jo ericheint 
e3 nicht erforderlich, jie in jedem Punkte zu widerlegen, ins— 
bejondere auf die höchjt gezwungene Verwertung der Vor— 
‚arbeiten !®) näher hinzuweiſen. Es iſt mit Necht als abjurd 
bezeichnet worden!!), daß der Dritte dann zur VBorlegung 
jeiner Urkunde verpflichtet fein joll, wenn „die eritbeite Partei 
irgendivo darauf Bezug nimmt”, ebenjo wie es abjurd iſt, 
daß der Dritte dann verpflichtet jein joll, wenn der Beweis— 
führer nur gegen den Gegner und nicht gegen ihn eine actio 


8 So Gaupp- Stein $ #9 I. 

9 ©. 21-40. 

10) S. 34 ff. 

11) Gaupp-Stein $ 429 Anm. 1. 
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depositi oder eine actio pro socio hat. Es fei nur noch 
auf folgendes aufmerkſam gemacht. 

Dem Wortlaut entjpricht es viel beifer, unter „denfelben 
Gründen“ in $429 „die entiprechenden“ als genau die gleichen 
zu veritehen. 

Die Schliedmannjche Anficht bringt, während fie auf 
der einen Seite die Vorlegungspflicht des Dritten maßlos er- 
weitert, auf der anderen eine ebenjo ungerechtfertigte Beſchränkung 
derjelben; denn der Dritte wäre nicht zur prozeſſualen Bor: 
legung verpflichtet, wenn der Beweisführer von ihm mach bürger: 
lichem Recht die Vorlegung verlangen könnte. 

Schließlich wendet Schlieckmann gar nicht, wie er be— 
hauptet, die SS 422 ff. unmittelbar an, jondern ganz willfür- 
lich, weder analog noch unmittelbar. Wendete man die $$ 422 fi. 
unmittelbar an, dann müßte der Dritte dann verpflichtet fein, 
wenn der Gegner verpflichtet ift. Der Gegner it aber mur 
„verpflichtet“, wenn er auch bejigt; in dieſem Fall fiele aber 
natürlich eine Klage gegen den Dritten fort, da er eben nicht 
bejähe, und es bedürfte ihrer auch nicht, da ja der Gegner 
befähe. Steht aber von vornherein feit, daß der Gegner nicht 
befitt, dann it im Sinne der EBD. überhaupt nicht von 
VBorlegungsgründen die Nede!?); denn die C.P.O. trennt nicht 
völlig Vorlegungsgrund und Beſitz, jondern für fie in Betracht 
fommende Borlegungsgründe find nur vorhanden, jolange 
das Entjtehen eines prozejjualen Anſpruchs nicht mangels 
Beſitzes ausgeichlofjen ift. Im diefem Fall, dab fein Beſitz 
auf feiten des Gegners vorhanden it, find daher auch für ihn 
gar feine Borlegungsgrinde vorhanden, jo daß dann nicht „Dies 
jelben Gründe” den Dritten verpflichten fünnen. In Wahr: 
heit verpflichtet daher Schlieckmann, wie ſchon hervorgehoben, 
nicht aus denſelben Gründen, jondern dann, wenn Der Gegner 
12) Bgl. oben 88 23 1, 33 V. 

"68. 5. beutich. Privatrecht XII.2. Heft. 481 15 
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verpflichtet wäre, wenn er bejähe, aber nicht verpflichtet iſt, 
weil er nicht befigt. Bejonders eflatant zeigt ſich die Unhalt: 
barfeit der Schliedmannijchen Lehre im Falle des 8 423; 
gerade das hält Schliedmann!®) für eine beſonders ſchätzens— 
werte, durch jeine Lehre gewonnene Bereicherung, daß der 
Dritte verpflichtet ift, wenn der Gegner Bezug genommen hat, 
und gerade hier verjagt jeine Lehre — bei folgerichtiger An: 
wendung — Jogar, wenn man von VBorlegungsgrund auch 
dann noch redet, wenn fein Befig vorhanden ijt. Denn nad) 
s 423 ijt der Gegner nicht ſchon dann verpflichtet, wenn er 
bejigt, jondern ein Vorlegungsgrund it für ihn überhaupt 
nur dann vorhanden, wenn er auf eine in feinen Händen be- 
findliche Urkunde Bezug genommen bat, und zwar mit der 
Behauptung, daß fie in jeinen Händen ſei!. Für den Fall 
aljo, daß der Gegner auf eine Urkunde als die eines Dritten 
Bezug genommen hat, iſt für ihn fein Verpflichtungsgrund vor: 
handen und wäre er nicht einmal dann zur Borlegung verpflichtet, 
wenn er ſie tatjächlich nachträglich in ſeinen Beſitz befüme 
oder bereits zur Zeit der Bezugnahme beſäße. Hiernach kann 
der $ 423 überhaupt nicht nad der Schliedmannjchen 
Lehre Anwendung finden, da der Gegner nicht einmal dann 
zur VBorlegung verpflichtet twäre, wenn ev die Urkunde des 
Dritten, auf die er Bezug genommen bat, bejäße; und jo 
zeigt ich, dag die Schliedmannsche Lehre jogar in ſich 
ſelbſt widerſpruchsvoll it und nicht einmal vein logiſch ſich 
durchführen läßt. 
8 41. 
Der Vorlegungsautrag und die Anorduung der Friſt und 
deren Bedeutung für die prozefinale Pflicht des Dritten. 

I. Wenn nach Anordnung einer Friſt ſeitens des Gerichts 
aus 8431 der Dritte die Urkunde nicht freiwillig vorlegt, fo 

131 ©. 30 fi. 


14) Bgl. oben $ 22 II. 
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bedarf es der Klage. Die Subjtantiierung derfelben erfordert 
Behauptung und Beweis der Tatjache, daß im Hauptprozeß 
gemäß den SS 428 ff. eine Friſt beſtimmt iſt; iſt letzteres nicht 
der Fall, dann wird die Klage abgewiejen !). Dabei iſt zu be— 
achten, daß die Klage aus $ 429 nur ftatthaft ift, wenn zu— 
vor in dem Hauptprozeß der prozejjuale Vorlegungsanſpruch 
erhoben und nach jummaricher Prüfung durch Beitimmung 
der Friſt vom Gericht anerfannt worden iſt, daß daher Die 
Tatjache des jtattgehabten VBorverfahrens, des eriten Aftes, 
eine formelle Nechtsjchugvorausjegung Für die Klage jelbit, 
den zweiten Akt, iſt. Dieſe Borentjcheidung it notwendig 
und entjpricht?) etwa der nach preußiſchem echt nötigen 
Vorentſcheidung des Oberverwvaltungsgerichts, wenn gegen 
einen Beamten im Zuſammenhang mit jeiner Antsführung 
ein civilrechtlicher Anjpruch erhoben wird und die vorgejeßte 
Behörde den Konflikt erhoben hat, darüber, ob der Beamte 
ſich einer Ueberjchreitung jeiner Amtsbefugniſſe oder der 
Unterlajjung einer ihm obliegenden Amtshandlung jchuldig 
gemacht habe, und präjudiziert auch dem Gericht nur inſofern, 
als das Gericht zwar an die VBerneimmg der Vorfrage, wicht 
aber an die Bejahung gebunden ijtd. Es ijt aber ferner zu 
beachten, daß die Beitimmung der Friſt nicht nur eine for: 


I) gl. unter II den Gegenjap bei der Abweiſung, je nadıdem 
überhaupt feine Frijt beitimmt oder legtere wieder zurückgenommen war. 

2) Wenn fie auch nicht gerade im Jnterejje des Dritten erfordert 
wird, jondern, um nicht den Hauptprozeß durch einen ausſichlsloſen Neben: 
prozeß aufzuhalten. Damit diefer Zweck erreicht werde, muß aber der 
Vorlegungsgrund ebenſo genan geprüft werden, wie beim Gegner, und 
fann dejjen Prüfung nicht dem Nebenprozeß überlaſſen werden, jo daß 
die Anficht Förfters ($ 396 a. F. Erl. 1), dab beim Borlegungsantrag 
gegen den Dritten mehr die formelle Seite in den Bordergrund trete, 
unrichtig iſt. 

3) E.G. z. 8.8.8. $ 11, preuß. Sei. v. 13. Febr. 18554 (G. S. 
S. 86, $ 114 L. V. 6). 
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melle Vorausſetzung iſt, ſondern auch Bedeutung für den 
materiellen Klaggrund des — prozeſſualen — Vorlegungs— 
anſpruchs hat); denn die Beſtimmung der Friſt drückt gleich- 
zeitig den Wunsch des Gerichts nad) der Vorlegung der Ur: 
funde aus und freiert ſomit die prozejluale Pflicht des Dritten, 
nicht in dein Sinn, daß fie nicht ſchon vorher beitanden hätte, 
wenn der Antrag begründet war und für begründet erflärt 
wird, aber infofern, als jie dadurch erſt ihren Inhalt erhält 
und nicht zur Entitehung fonunt, wenn der Antrag zwar 
auch begründet war, aber nicht für begründet erklärt wird). 

II. Diefe Auffaſſung hat praftiiche Bedeutung für den 
Fall, dab die Anordnung der Friftbeitimmung wegfällt oder 
dag von einer anhängigen gewöhnlichen, materiellrechtlichen 
Klage zu einer Klage aus $ 429 oder umgekehrt übergegangen 
werden Joll. 

Wird gegen den Dritten auf VBorlegung vor das Prozeh- 
gericht geklagt, ohne daß eine Arilt im Hauptprozeß beitimmt 
it, dam ergeht Abweiſung der Klage als unzuläſſig. Wird 
hingegen die Friſt wieder zurücgezogen, weil die Klage gegen 
den Dritten verzögert tverde, oder jonjt die Anordnung zurück— 
genonunen, dann werden zwar nicht die einmal vorhanden 
geivejenen formellen Vorausfegungen wieder bejeitigt, wohl 
aber entfällt damit unter Umſtänden der Wunfch des Gerichts 
nach der Vorlegung, und damit wird der prozejjuale Vor— 
legungsanfpruch imhaltlos und die Klage als fachlich un— 
begründet abgewieſen. Dabei ift aber zu bemerfen, daß der 
Dritte, wenn auch jeine Pflicht erit dur) den Wunſch des 
Gerichts nach der Vorlegung exiſtent wird, doch jo lange ver: 
pflichtet bleibt, al3 eine Benugung der Urfunde im Haupt: 


4) Echliedmann ©. 44 nennt das Borverfahren fälſchlich „Bro: 
zeßvorausſetzung“ und hebt nicht den materiellvrechtlichen Charakter der 
Friſtbeſtimmung hervor. 

5) Vgl. oben $ 34 1. 
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prozeß noch nach Friſtablauf gemäß 8 356 möglich it); denn. 
jo lange bleibt in der Negel auch der Wunſch des Gerichts 
nach der Borlegung bejtchen. Hat der Dritte aber infolge 
feines Verzuges jede Benutzung der Urkunde unmöglich gemacht, 
jo hat er den dem Beweisführer dadurch entitandenen Schaden 
zu erjegen ?). 

Die Friit des $ 431, die an ich nach $ 230 peremp: 
torisch ist, kann als richterliche Friſt nach $ 224, 2 verlängert 
oder verfürzt werden und nach Abſ. 1 auch durch Vereinbarung 
der Parteien; denn wenn auc die Vereinbarung der Parteien 
an ſich nicht die Pflicht des Dritten beeinflujfen könnte, jo 
bleibt doch der Wunjch des Gerichts nach Vorlegung bejtehen, 
jolange eben ihre Benugung überhaupt möglich it. 


III. Wenn die Anordnung der Friſt in erfter Juſtanz 
zurückgenommen, in zweiter Inſtanz aber auf emeuten Vor: 
legungsantrag wiederhergeitellt wird, jo kann jegt, wen Der 
Prozeß bis dahin zufällig noch nicht durch Abweiſung be: 
endigt war, wiederum Vorlegung vor das Prozehgericht ver: 
langt werden; die Begründung dieſes Verlangens iſt aber 
mit einer Klageänderung*) verbunden, da dazu ein Plus von 
Tatjachen, nämlich die Anordnung der zweiten Friſt, behauptet 
und beiviefen werden mu. 

Wenn die Friſt zurückgenommen wird, jo fann der Beweis: 
führer ferner, wenn ev daran ein Jutereſſe hat, Statt des nicht 
mehr durcchzuführenden prozejinalen Vorlegungsanſpruchs den 
materiellen verfolgen; das bedeutet feine Klageänderung, weil 
ja zur Subjtanttierung nicht mehr, ſondern weniger Tatjachen 


6) Oben $ 40 II. 

7) Bgl. oben $ 28 III. 

8) Auf die allerdings meiit $ 264 Anwendung finden wird; val. 
jedoh $ 527, falls fich die Klage gegen den Tritten in der zweiten In— 
ſtanz befindet. 
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— nämlich nicht das Obſchweben des Hauptprozeſſes und die 
Friſtbeſtimmung — erforderlich find. 


IV. Die Verfolgung des prozeifualen Vorlegungs— 
anſpruchs erfordert ein rechtliches Intereſſe des Beweisführers, 
das Vorlegungsinterefle, und zwar nicht nur bei Anſprüchen 
auf Grund von 8 810 B.G. B.“). Dieſes befteht in der ernft- 
haften Berfolgung angeblicher Nechte im Hauptprozeß und 
bildet einen Teil des Klagegrundes. Der Dritte fann daher, 
wie wir ſahen, das ‚Fehlen eines rechtlichen Intereſſes bei 
einem ſimulierten Prozeß vügen !%); wenn im Hauptprozeß 
mangel3 einer ernithaften Nechtsverfolgung ein Rechtsſchutz— 
bedürfnis nicht beitehen fann, dann fehlt auch für den pro- 
zeſſualen Vorlegungsanfpruch das rechtliche Intereſſe. Der 
Dritte kann aber nicht die dem Gegner zustehenden Verteidigungs— 
mittel gegen den Hauptanfpruch geltend machen, da das zu 
einer vollitändigen Berbandlung über den Hauptanjpruch führen 
würde, und da eben das rechtliche Beweisinterefje vorhanden 
it, Solange nicht die Nichteriftenz des Hauptanipruchs Feftiteht. 
Höchſtens wird der Kläger abzuweiſen fein, wenn der Nichter 
im Nebenprozeh nach deſſen Ergebnifjen und den Vorgängen 
im Hauptprozeß, die im Wege des Urkundenbeweiſes durch 
Herbeiziehung der Prozeßakten verwertet werden fünnen, ohne 
befondere Beweisaufnahme den Hauptanfpruch für derart nichtig 
oder frivol hält, daß der Kläger nicht gut an das Beſtehen 
feines Nechts glauben fan !), 


V. Die Klage gegen den Dritten ift einfach abzuweifen, 
wenn er bereits zur Zeit der Erhebung des prozefiualen An: 
ſpruchs d. 5. zur Zeit der Stellung des Antrags!) die Ir: 


9) Bal. oben $ 26 VI. 
10) Oben $ 20. 

11) Vgl. auch oben 8 15T. 
12) Oben $ WLAN. 
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funde nicht beſaß!e). Dit aber der Nichtbefig die Folge der 
Verlegung eines materiellen Anipruchs, dann ift der Ueber— 
gang zur materiellrechtlichen Entjchädigungsflage zuläjlig. 


8 42, 
Die Durchführung des prozeſſualen Vorlegungsanſpruchs gegen 
den Dritten. 


1. Die Klage aus 8 429 gegen den Dritten iſt formell 
durchaus jelbitändig, wenn jie auch ihre Bedeutung nur dem 
Hauptprozek entnimmt. Kläger in dem Nebenprozch tt Daher 
ſtets derjenige, der im Hauptprozeß Subjeft des prozejjualen 
Anfpruchs it). Hat der Konfursverwalter auf Grund der 
zu feiner ausschlieglichen Verfügung ſtehenden materiellen 
Rechte des Gemeinjchuldners den prozejjualen Vorlegungs— 
anjpruch erhoben, jo kann nur er und nicht der Gemeinjchuldner 
den Nebenprozeß betreiben. Hat der Nebenintervenient einen 
Vorlegungsantrag aus dem Rechte der unterſtützten Partei 
geitellt?), dann kann nicht er, jondern nur die unterjtütte 
Partei al3 Inhaberin des Anipruchs die Klage gegen den 
Dritten erheben. Der Nebenintervenient kann auch nicht den 
Nebenprozeß wegen deſſen formeller Selbjtändigfeit betreiben, 
wie Schlieckmann meint), ja dort wicht einmal als Neben: 
intervenient auftreten, da er an dem Obſieg des Intervenienten 
in dem Nebenprozeß zwar ein tatjächliches, aber fein recht: 
liches Interefie im Sinne des $ 66 hat; denu nur daß Die 
unterftügte Partei im Hauptprozeß ſiegt, nicht aber daß der 
Dritte vorlegen muß, it für jeine Nechte und Pflichten von 


13) Oben $ 28I. 


1) Bol. oben $ 24 1. 
2) Vgl. oben $ 24 IV. 
3) ©. 48. 
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unmittelbarer Bedeutung. Andererſeits kann aber nur der 
Nebenintervenient und nicht die umterftügte Partei in dem 
Nebenprozeh auftreten, wenn erjterer aus eigenem Rechte den 
Antrag geitellt Hatd. Es kann auch nicht, wenn in den 
Hauptprozeh eine andere Partei eingetreten it, etiwa auf Grund 
des 8 266, dieſe gleichzeitig in den felbjtändigen Nebenprozeß 
eintreten, umd zwar nach $ 265, 2 jelbjt dann nicht, wenn 
fie hinsichtlich des prozejfiualen Anspruchs Nechtsnachfolger 
der ausgejchiedenen Partei tit; die ausgeſchiedene Partei kann 
aber nicht mehr den Nebenprozeß betreiben, weil jie nicht 
mehr Partei im Hauptprozeh iſt. 

Der Beweisführer fann die ihm auf Grund des 8 431 
bewilligte Frift, wenn er einen materiellvechtlichen Herausgabe: 
anfpruch hat, auch dazu benugen, um auf Herausgabe jtatt 
auf prozefiuale Borlegung zu Hagen, da er hiermit ja ein maius 
erreicht ®). 

Wenn $ 431 mit der Anordnung der Friſt zur Herbei— 
Ichaffung der Urkunde auch nur an eine Siſtierung des ge: 
ſamten Prozeſſes zu denken jcheint, jo iſt es doch unbedenklich 
und angemeſſen, daß, wenn die Urkunde nur für einen ein: 
zelnen Punkt von Erheblichfeit ift, Das Verfahren unbejchadet 
desjelben zumächit fortgefett wird und eine gefamte Siſtierung erſt 
eintritt, wenm alles bis auf dieſen Punkt erledigt it (vgl. $ 146). 

Die Koſten des Prozeſſes gegen den unterlegenen Dritten 
find, Falls jie nicht von dem Dritten beigetrieben werden 
fünnen, im Hauptprozeß gemäß 8 91 erjtattungsfähig, jet es, 
daß auf materiellvechtliche Herausgabe oder auf prozeſſuale 
Vorlegung geklagt ift, wenn nur eine Friſt im Hauptprozeß 
gemäß $ 431 bewilligt war, oder auch, wenn wenigitens ohne 
ſolche Fich aus dem Urteil die Notwendigkeit der Herbei— 
ſchaffung der Urkunde ergibt; der im Hauptprozeß obſiegende 


h Rat. oben $ 26 IV. 
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Beweisführer wird aber ſeinem unterlegenen Gegner gegen 
Zahlung die gegen den Dritten, den Gegner im Nebenprozeß, 
beſtehenden Koſtenerſtattungsanſprüche abtreten müſſen. 

II. Die Pflicht des Dritten hat denſelben Inhalt, wie 
die des Gegners. Er muß daher an das Prozehgericht oder 
auch, wenn letteres e3 gemäß $ 434 wünjcht, an einen be- 
auftragten oder erfuchten Richter vorlegen. Man muß ferner 
dem Dritten wie dem Gegner zumuten, daß er die Urkunde, 
wenn eine Jachgemäße Benugung font wicht möglich ift, nicht 
nur im Termin „vorlegt“, fondern auf eine angemefjene Zeit 
zu den Gerichtsakten „überreicht”. Denn wenn an jich auch 
im Intereſſe und zum Schutze des Urkundeninhabers nicht 
erfordert wird, daß er die Urkunde aus den Händen gebe, fo 
läuft er doch feine Gefahr, wenn die Urkunde bei dem Gericht 
einige Zeit verbleibt. Da demnach die Pflicht des Dritten 
je nach den Bedürfnifien des Hauptprozeſſes ein wenig in- 
dividuell zu behandeln ift, auch nicht feſtſteht, wann die Vor— 
legung zu erfolgen hat, weil dazu noch Termin anzuberaumen 
it, jo wird der Tenor des den Dritten verurteilenden Urteils 
etwas allgemein zu lauten haben: 

„N. N. wird verurteilt, das Kafjabuch feines unter der 
Firma R. & Co. betriebenen Juweliergeſchäfts, ſoweit es die 
Monate April bis Juni 1900 betrifft, in dem vor dem Königl. 
Landgericht zu X. verhandelten Civilprozeß A/L 4 O 320/03 
vorzulegen und die Koſten des Mechtsitreits zu tragen.” 

Die Frift, die dem Beweisführer nach $ 431 zu bewilligen 
it, muß ausreichend jein zur Durchführung von Klage und 
Zwangsvollſtreckung. Dabei ift es ebenjorwenig, wie es zur 
Klage fommen mu, notwendig, daß es zur Zwangsvollitredung 


5) Vgl. 8 142,2. Weigert ſich deijen der Gegner, jo gilt es nicht 
als ordnungsmähige Vorlegung und es treten die Folgen der Nichtvors 
legung ein. Bgl. oben $ 23 Anm. 3; vgl. auch die Kommentare zu 
$ 434. 
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fomme‘). Da der verurteilte Dritte erſt in einem anzube— 
raumenden Termin vorlegen kann, jo iſt eine Zwangsvoll: 
ſtreckung überhaupt erſt zuläffig, wenn dieſer Termin ver: 
ftrichen ift, ohne daß der Dritte jeiner Pflicht nachfam. Es 
find daher u. U. für die Vorlegung feitens des Dritten mehrere 
Termine notwendig, deren Anberaumung auf Betreiben des 
Beweisführers durch Ladung erfolgt”), Durch die Erwirkung 
diejer erfolglos verlaufenden Termine verzichtet aber der Beweis: 
führer nicht auf die Friſt. Erforderlich fünnen u. U. über 
drei Termine fein, einer, fall® der Dritte nad) Anberaumung 
der Friſt freiwillige Vorlegung veriprochen hatte*), nachher 
aber fein Verjprechen nicht hielt, ein zweiter nach Verurteilung 
des Dritten und weitere Termine für die weiteren Stadien 
der Zwangsvollitredung ?). 

Zur Innehaltung der Friſt genügt e$ übrigens, wenn 
die Anberaumung des legten zur Vorlegung beftimmten Termins 
innerhalb der Friſt beantragt wird '9). 

II. In dem Borlegimgsantrag gegen den Dritten muß 
eine beftimmte Perſon als Urkundeninhaber bezeichnet und 
deren Bejig glaubhaft gemacht werden. Die Klage gegen 
einen Dritten aus $ 429 iſt auch begründet, wenn ſich heraus: 

6) Val. oben $ 401. 

7) Bgl. Fischer, Ladung im Civilprozeß, Gruch. XXV ©. 674 f. 
und die Kommentare. 

8) Falls der Dritte zuerjt freiwillige Borlegung veriproden hatte, 
gab er zu einer Klage zunächſt feine „Veranlaſſung“ im Sinne des $ 93; 
es mußte daher erft der Verfuc gemacht werden, ob in einen Termine 
Vorlegung erfolgen werde, da feine Verpflichtung überhaupt auf Vor— 
legung erjt in diefem ging; vgl. oben $ 25 Anm. 6. 

9) Bol. unten 847 II. Die mehrfachen Termine find nicht auffällig; 
auch zur Vernehmung eines jäumigen Zeugen lann die Anberaumung 
mehrerer Beweistermine erforderlich werden. 

10) So auch Gaupp-Stein $ 431 II. Schliedmann ©. 49 
jagt betreii® der Vorlegung des Dritten im Termin nur, daß darüber 
„das Gejep jchweigt”. 
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itellen jollte, dat tatfächlich die Urkunde fich bei einer anderen 
Berjon befindet, als in dem VBorlegungsantrag irrtümlich an: 
genommen war, oder wenn nach Beltimmung der FFrift aus 
$ 431 die Urkunde in andere Hände geraten follte. Man 
darf nicht? Oegenteiliges daraus entnehmen, daß 8 428 jagt 
„befindet fich die Urkunde nach der Behauptung des Beweis: 
führers in den Händen eines Dritten“ und $ 429 fortfährt 
„der Dritte (nämlich die in $ 428 genannte Berjon) ijt aus 
denjelben Gründen wie der Gegner des Beweisführers zur 
Borlegung einer Urkunde verpflichtet.“ Denn diefe obendrein 
nicht zwingende Wortinterpretation würde zu einem öden For— 
malismus führen, indem bei Wechigl des Beſitzes noch ein: 
mal das ganze Verfahren im Hauptprozeß wiederholt werden 
müßte 1). 

Auch wenn der Befit des Dritten wechjelt und der Be- 
weisführer infolgedejlen gegen den neuen Erwerber eine neue 
Klage erheben muß (vgl.u.$46D), jo muß er doch mit der ihm 
bewilligten Frift ausfommen; doch wird ihm in diefem Fall, 
namentlich wenn er den Befit des angeblich neuen Erwerbers 
glaubhaft macht, gemäß $ 224 f. eine Verlängerung der Friſt 
zu gewähren fein. Iſt hingegen die Friſt ohne Erfolg ab» 
gelaufen und der Prozeß fortgejegt, jo ift ein neuer Bor: 
legungsantrag in Anjehung devjelben Urkunde auch gegen eine 
andere Perfon als die, welche der erjte Vorlegungsantrag 
als Dritten bezeichnet oder welche bei Ablauf der Friſt be: 
jeffen Hatte, in der Inſtanz ſtets ausgeſchloſſen, da nach der 
ganzen Tendenz des Geſetzes (SS 431, 2; 433) die eine große 
Verzögerung hervorrufende Friſt nur einmal bejtinmt werden 
darf und die Wiederholung des Vorlegungsverfahrens gegen 
einen Dritten, als eine Verzögerung hervorrufend, gegen $ 356 
verjtoßen würde (oben S 40 II). Hingegen ſteht einem neuen 

11) Wobei überdies die Beitimmung einer neuen Friſt nicht zuläffig 
wäre; vgl. das Folgende. 
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Vorlegungsantrag gegen einen Dritten in Anſehung derſelben 
Urkunde in der Berufungsinſtanz nichts im Wege. Eine An— 
wendung des $ 433 auf einen zweiten Vorlegungsantrag 
gegen einen Dritten iſt übrigens ausgejchloflen, da die An- 
ordnung der eriten Friſt gemäß $ 431 fein Beweisbeſchluß war 12). 

Wenn die Urkunde nach Anordnung der Frift aus den 
Händen einer PBrivatperjon in die einer Behörde oder eines 
öffentlichen Beamten gelangt, jo wird das den — für den 
Beweisführer nicht unerwünſchten — Einfluß haben, daß es 
vor der Klage zunächſt eines Erfuchungsichreibens nach $ 431, 1 
bedarf !3). 


8 48. 
Das Verfahren gegen öffentliche Behörden nud Beamte. 


I. Sofern Jich die Urkunde in den Händen einer öffent: 
lichen Behörde oder eines öffentlichen Beamten (in feiner Eigen: 
Ichaft als Beamten natürlich) befindet, fieht $ 432 ein be- 
londeres Verfahren vor. Für die hier verfolgten Zwecke!) fei 
folgendes hervorgehoben. 

Der Fall des 8 432 gilt nur als ein Spezialfall der 
Inhaberichaft eines Dritten, für den lediglich aus Zweckmäßig— 
keitsgründen ein bejonderes Verfahren in Ab. 1 und 2, be: 
stehend in der Mitwirkung des Gerichts, vorgejehen ift. Daher 
finden, ſoweit nicht die Urkunde nach Abi. 1 und 2 erlangt 
werden fann, nach Abj. 3 die Borjchriften fiber das gewöhnliche 
Verfahren gegen den Dritten Anwendung, und es tit auch 
ohne weiteres der VBerpflichtungsgrund des $ 423 amwendbar, 
der zwar in Abſ. 2 nicht direkt, aber indireft durch die Ber: 


12) Oben $ 33 Anm. 13. 
13) Bol. das Folgende. 
1} Das Nähere ift aus den Kommentaren und Lehrbüchern ſowie 


— — 


Schliechmann S. 50 ff. und Huggenberger S. 49 zu entnehmen. 
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weifung auf $ 429 genannt ijt?); wenn 8 423 nicht aus— 
drücdtich erwähnt it, jo liegt das wohl daran, daß Abi. 3 
erit in der Neichstagsfommilfion in das Gejeß gefommen tjt?) 
und der Antragfteller Strudmann an den allerdings nicht 
häufigen Fall der Amvendung des $ 423 auf den Dritten ®) 
nicht gedacht haben mag. Aus dem nachträglichen Einjchieben 
des Abi. 3 in das Geſetz iſt es offenbar auch zu erklären, 
daß bei den Verfahren zur Herbeiichaffung von Vergleichungs- 
jchriften in $ 441 der Ab. 4 des 8 441 nur auf $ 431 
verweijt, jedoch den $ 432 vergißt, der Ab). 2 hingegen, der 
nicht dag eigentliche VBorlegungsverfahren im Auge hat, den 
8 432 erwähnt und damit offenbar nur an Abi. 1 und 2 
des $ 432 denkt; troßdem iſt es nicht zweifelhaft, daß eine 
Klage zur Vorlegung von Bergleichungsjchriften auch gegen 
öffentliche Behörden und Beamte ald Dritte möglich ift?). 

II. Die Bedeutung des 8 432, 2 liegt daher überhaupt 
nicht darin, daß er den felbitverftändlichen Sat wiederholt, 
dab auch die Behörde und der Beamte Dritter und daher, 
ebenjo wie ein anderer, zur prozefjualen Vorlegung verpflichtet 
jei; das hielten auch bereit die Motive‘) zu $ 384 der 
Neichstagsvorlage (jetzt $ 432) für felbjtverftändlich, wenn 
fie jagten: 

„Sit nach) Maßgabe des $ 381 (jet 429) eine Ver: 
pflichtung zur Edition begründet, jo hat das Gericht, wenn 
dem an die Behörde und an den Beamten ergangenen Er: 
juchen nicht gewillfahrt wird, dem Editionsfucher zu überlafjen, 
die VBorlegung im Wege der Klage zu erzwingen; das Ber: 

2) So auch Schliedmann ©. 52. 

3) RP. ©. 159 f. 

4) Oben $ 22 III. 

5) So auch Gaupp- Stein $ 441 V. 

6) ©. 370. 
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fahren richtet ſich alsddann nach den Beſtimmungen der $$ 382, 
383 (jet 430 und 431)“. 

Der Untragitellee Strudmann hatte vielmehr die auch 
von dem Negierungsvertreter von Amsberg gebilligte Abjicht ?), 
durch den Abi. 3 zum Ausdrud zu bringen, daß der Rechts: 
weg ohne Rückſicht auf landesgejepliche Kompetenzvorichriften °) 
reichsrechtlich ſtets zuläffig jein jolle, wenn für den Fall eines 
anhängigen Givilprozejfes ein prozejjualer Anſpruch gemäß 
ss 428— 431 erhoben werde, wie etwa kraft Neichsrechts 
für Anfprüche dev Nichter auf Gehaltszahlung der Rechtsweg 
ſtets zuläſſig tt ($ I GB.) Diefe Abjicht iſt im Geſetz 
auch deutlich zum Ausdruck gekommen, indem $ 432 eben jagt, 
daß die SS 428—431 Anwendung finden d. 5. eine Stlage 
zuläflig jein joll, und jonjt vollfommen überflüjjig wäre?) 

$ 432 gibt daher lediglich eine jpezielle Ergänzung zu 
dem Verfahren gegen Dritte, fall3 Beamte oder Behörden in 
Betracht kommen; in Abſ. I und 2 wird bejtimmt, daß vor 
dem regelmäßigen Borlegungsverfahren ein Antrag zu jtellen 
it, ein Erjuchungsichreiben jeitens des Gerichts zu erlafjen, 
jofern es jich nicht um die in Ab}. 2 genannten Urkunden 
handelt; in Abi. 3 wird fir den Fall der Weigerung binficht: 
lich des prozeſſualen Anſpruchs die Zuläſſigkeit des Rechts— 
wegs jtatuiert. 

7) K.P. ©. 157 f. 

8) 3. B. in Preußen die Verordnung wegen verbeſſerter Einrichtung 
der Provinzial⸗, Polizei-⸗ und Finanzbehörden von 26. Dez. 1808, neu publi- 
ziert als Beilage zu der Inſtruktion zur Sefchäftsführung der Negierungen 
von 23, Ott. 1817 8 11; vgl. Droop, Der Rechtsweg in Preußen. 

9, A. M. Wilmowski-Levy $397 a. F. Erl.4, Baupp: Stein 
ſcheiden laſſen. Wenn aud die ausdrüdliche Erwähnung des $ 432 in 
$ 441 Abſ. 4 vergefjen iſt (oben T), jo mu man doch im Wege der 
Analogie ſchließen, dab auch zur Herbeiichaflung von Bergleihungsicriften 
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Abf. 1 gibt der Partei nicht nur das höchſt erwünſchte 
Recht, jich der Hilfe des Gerichts zur Herbeiſchaffung von 
Urkunden zu bedienen, jondern legt ihr aud) die Pflicht dazu 
auf, inden vor der Betretung diejes Weges eine prozefjuale 
Klage gegen die Behörde oder den Beamten nicht zuläſſig 
ijt1%) und das Gericht eine Friſt ($ 431) nicht bejtimmen darf. 

III. Zu Abjag 2, der unmüger Beläftigung des Gerichts 
vorbeugen joll, ijt zu bemerfen, daß ſich die Parteien in der 
Negel nur Ausfertigungen oder beglaubigte Abjchriften zu „be- 
Ichaffen“ d. h. in die Hand zu befommen imstande find, hin— 
gegen nicht das Original, das ſie höchſtens einſehen dürfen !!); 
joweit es daher, etwa bei Grundbuchakten, hinſichtlich einer 
Eintragungsbewilligung, aus bejonderen Gründen auf das 
Original ankommt, trifft die Ausnahme des Abſ. 2 nicht zu, 
jondern das Gericht hat mitzinvirfen. Das Gericht hat auch 
ohne weiteres dann mitzuwirken, wenn die Partei beweilt, 
dag ihr die Behörde troß eines ordnungsmäßigen Antrages 
die Mitteilung der Urkunde in einem Fall des Abſ. 2 ver: 
weigert hat !?), ohne daß der Partei zuzumuten ift, zuerjt im 
dem durch das Geſetz chva geregelten Injtanzenzug’®) ihr 
Hecht auf Nätteilung der Urkunden durcchzufechten. 

Die in $ 432, 2 genannten Urfunden werden häufig 
vorlegungspflichtig nach) $ 810 B. G.B. fein, z. B. beurfundet 
das Grundbuch Nechtsverhältnijje, die zwiſchen den Beteiligten 
und anderen (Eigentümer, VBorbefiger und Hypotbefengläubiger 
u. ſ. w.) bejtehen; auch in diefem Fall muß jich der Beweis- 
führer erjt auf dem gejeßlichen Weg eine Ausfertigung oder 
beglaubigte Abschrift zu verjchaffen juchen, danach, wenn die 
Abſchrift verweigert wird, einen Antrag nach Abſ. 1 ſtellen 


10) Zulaſſig iſt natürlich ſtets die materielle Klag ge auf Herausgabe. 
11) Vgl. Gaupp-Stein $ 432 II. 
12) So auch Gaupp-Stein $ 432 III. 
13) 3. B. Gr. B.O. 85 Tl ii, F.G. 88 18 ji. 
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und kann erit dann nach 8 429 Klagen, weil die prozefjuale 
Klage gegen Behörden und Beamte jtet8 mur zuläffig it, 
wenn der Weg des S 432, 1 und 2 vergeblich betreten iſt. 

Soweit übrigens veichsrechtlich bereit3 drei richterliche 
Inſtanzen für die Mitteilung dev Einficht oder der Abjchrift 
von Urkunden in Angelegenheiten des Grundbuchs oder der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit bejtellt find, bejtcht zwar fein be- 
jonderes Bedürfnis noch für den Weg des Prozeſſes; wen 
aber die Urkunde gleichzeitig vorlegungspflichtig nach $ 810 
BB. iſt, jo hat der VBorlegumgsfucher einen Anſpruch des 
Privatrechts, und es iſt Daher jowohl die materielle Klage, 
jofern nicht das Landesrecht entgegenitebt, als auch jtets Die 
prozejjuale Klage nad) $ 432, 3 zuläflig 9). 


4. Kapitel. 


Gemeinfames für den materiellen und 
prozeffualen Uorlegungsanfprud. 


1. Abichnitt. 
Internationales Recht und Uebergangsiragen. 


8 44. 
Internationales Recht. 


Sm legten Teil unferer Abhandlung ſeien noch einige 
Fragen, die für den materiellen und prozefjualen Vorlegungs— 
anfpruch Bedeutung haben, für beide gemeinjam behandelt. 

I. Für materielle Anfprüche auf Einficht von Urkunden 
jind, jofern ausländisches Necht in Frage fommen fünnte, die 

14) Bgl. oben $ 2 zu Anm. 13. 
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Negeln des internationalen Privatrecht3 zur Anwendung zu 
bringen, ohne daß hierüber etwas Beſonderes zu jagen wäre, 
da das bejondere Rechtsverhältnis, dem der Einfichtsanjpruch 
entjpringt, entjcheidet. 

Sofern e3 ſich um einen Anspruch auf Vorlegung einer 
Urkunde aus $ 810 BGB. Handelt, mangelt es an einem 
bejonderen Nechtsverhältnis, das Schuldverhältnis entjteht 
vielmehr fraft Gejees auf Grund der in $ 810 bejtimmten 
Eigenfchaften der Urkunde ohne weiteres durch Geltendmachung ?). 
Der Anſpruch Enüpft daher unmittelbar an den Belig der 
Urkunde an. Nach der Nationalität des Eigentümers oder 
Beſitzers kann ſich das anzınvendende Necht nicht richten, da 
dag Nationalitätsprinzip nur im Perſonen- Familien- und 
Erbrecht von Bedeutung it; es bleibt daher nur das Necht 
des Orts, an dem ich die Urkunde befindet, daS forum rei 
sitae, als maßgeblich übrig, was in der Tat dem Rechts— 
verhältnis am beten entipricht, um jo mehr, als eine gewiſſe 
Aehnlichkeit mit einem dinglichen Nechte vorhanden ift, wenn 
$ 810 aud) fein jolches gewährt. Zu diefem Ergebnis fommt 
man auch nach dem allerdings nicht Geſetz gewordenen $ 2368 
des rev. E. II B. G. B.: 

„Ein Schuldverhältnis, das auf einem anderen Grunde 
als auf einem Rechtsgeſchäft unter Lebenden oder einer un— 
erlaubten Handlung beruht, wird nach den Geſetzen des Ortes 
beurteilt, an welchem ſich der für die Entſtehung des Schuld— 
verhältniſſes in Betracht kommende Tatbeſtand verwirklicht, 
ſofern ſich nicht aus den deutſchen Geſetzen ein anderes ergibt.“ 

Hiernach würde auch der Ort maßgebend ſein, wo ſich 
die Urkunde befindet, da ſich dort der „Tatbeſtand verwirklicht“. 

Es kommt demnach für alle in Deutjchland befindlichen 
Urkunden $ 810 B.G.B. zur Anwendung, gleichviel wen fie 

1) gl. oben $5 IV u. V. 


Abd. 4. deutſch. Privatrecht XIL.2. Heft. 497 16 
Siegel, Borlegung. 32 
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gehören, während es natürlich unerträglich wäre, wenn eine 
in Deutjchland befindliche Urkunde vermöge des Nationalitäts- 
prinzip nicht vorlegungapflichtig wäre, weil fie einem Franzoſen 
gehörte und der Code civil feinen allgemeinen Borlegungs- 
anfpruch kennt. Andrerſeits fommt bei einer in Frankreich 
befindlichen Urkunde franzöfiiches Recht zur Amvendung, auc) 
wenn Befiger und Borlegungsjucher Deutjche find. 

Hingegen kann die Frage, ob die in Deutichland be- 
findliche Urkunde einen nach S 810 vorlegungspflichtigen Ju— 
halt hat, ob 3. B. ein Nechtsverhältnis in ihr beurfundet ift, 
u. U. nach ausländischen Hecht zu beurteilen jein, nämlich 
demjenigen Nechte, welches nach internationalem Privatrecht 
für die Beurteilung der beurfundeten Tatfachen zur Anwen— 
dung kommt. 

II. Nunmehr fragt es fich, wie es mit der prozefjualen 
Vorlegungspflicht ſteht. Der Beweisführer fann von Gegner 
und Drittem nach 88 422, 423 und 429 prozejjuale Borlegung 
verlangen, wenn er außerhalb des Prozejjes nad) den Bor- 
jchriften des bürgerlichen Necht3 Herausgabe oder Vorlegung 
der Urkunde verlangen fanı, oder wenn der Gegner oder 
Dritte auf die Urkunde Bezug genommen hat. Man muß 
hier zwijchen den Worlegungsgründen und der prozefjualen 
Borlegungspflicht felbjt ſtreng unterſcheiden. 

$ 422 ijt Hinfichtlich der Gründe der Borlegung ein 
Blanfettgefeß, welches auf die Vorjchriften des bürgerlichen 
Rechts verweiit und ohne das Beitehen ſolcher Borjchriften 
ebenjo inhaltlos wäre, als $ 145 St. G. B. der das Zuwider— 
handeln gegen die vom Kaiſer zum Schuße der Seeſchiffahrt 
erlafjenen Verordnungen unter Strafe jtellt, ohne die zu feiner 
Ausführung ergangenen kaiſerlichen Verordnungen. 8 422 
verweijt daher hinfichtlich dev Vorlegungsgründe durchaus nicht 
fediglich auf das deutjche bürgerliche Recht, fondern auch auf 
dasjenige fremde, welches nach dem maßgebenden internatio- 
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nalen Privatrecht zur Anwendung fommt, und welches auf 
Grund deutichen Rechtes angewendet wird; denn wenn auch 
nicht das E.G. z. BGB. Art. 7 ff. alle Fragen des inter: 
nationalen PBrivatrecht3 entjchieden Hat, jo jind doch deſſen 
nach Theorie und Praxis geltende, mehr oder minder anerfannte 
Sätze Beitandteil des deutjchen Rechts, eine den deutjchen Richter 
bindende deutjche Rechtsnorm (Art. 2 E.G. 3. B. G. B.), das 
fremde Recht anzuwenden. Hiernach kommt Hinfichtlich der 
VBorlegungsgründe des $ 422 das nach dem internationalen 
Privatrecht in Betracht fommende Recht zur Anwendung, ganz 
gleichgültig, ob e3 jich um den Gegner oder Dritten, um Heraus: 
gabe: oder Einfichtsanjprüche, um ein bejonderes Nechtäver: 
hältnis oder die allgemeine VBorlegungspfliht aus $ 810 
BGB. handelt, und ob der VBorlegungspflichtige ein Deutjcher 
oder Ausländer iſt. Ganz willfürlich iſt insbejondere die von 
- Gaupp- Stein?) gemachte Unterjcheidung, bei dem eigent- 
lichen Vorlegungsanjprud) za Z2Eoyrv ſtets S 810 B. G. B. 
und bei jonftigen Anfprüchen, z. B. bei Eigentum, das etwaige 
fremde Recht anzuwenden. Mithin bejteht fein Vorlegungs— 
grund bezüglich einer an jich unter $ 810 B.G. B. fallenden, 
in Frankreich befindlichen Urkunde, auch wenn der jie befigende 
Gegner Deutjcher ijt, da nad) dem Obigen das zur Anwen— 
dung fommende Privatrecht der Code civil ift?). 

Inſofern ift jegt jogar eine Einjchränfung gegenüber der 
alten C. P.O. eingetreten. Denn nad) $ 387 Nr. 2 a. 5. war 
der Borlegungsgrund der Gemeinjchaftlichfeit ſtets ein pro— 


2) $ 4221. 

3) Wenn auc im Prozeß bei materiellen Vorlegungsaniprüchen, 
alfo auch ſolchen auf Grund des $ 810 B. G. B, vom Befig abjtrahiert 
wird, da der prozejjuale Vorlegungsanſpruch jelbjtändig Beſiß erfordert 
(oben $$ 28 I, 32), jo iſt doc daraus jelbjtverjtändtich nichts dagegen 
zu entnehmen, dab für die Umwendbarkeit ded $ 810 der Aufenthalt der 
Urkunde entjcheidet; denn Aufenthaltsort einer Sache und Beſitz find zwei 
ganz verichiedene Dinge. 
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zeßrechtlicher und griff bei jedem in Deutjchland verhandelten 
Eivilprozeß duch, ohne daß es auf irgendwelches auslän- 
diſches oder inländifches miaterielles Recht aukam. Ein jolcher 
prozekrechtlicher Borlegungsgrund war und ift auch Heute noch 
der Grund der Bezugnahme ($ 423). 

Ill. Das über den Borlegungsgrund Gefagte gilt in 
gleicher Weie für dem Gegner und den Dritten. Anders jteht 
e3 mit der Borlequngspflicht. Die prozeſſuale Borlegungspflicht 
iſt nicht identisch mit der materiellvechtlichen, jondern erhält 
ihren gegenüber der legteren erheblich veränderten und erweiterten 
Inhalt) durch das VBorhandenfein eines vor deutichem Gerichte 
verhandelten Eivilprozejjes und den Wunfch eines deutſchen Ge- 
richt3 nach, der Borlegung. Dieje Bedeutung des prozefjualen 
Elements und der deutfchen Gerichtsbarkeit kann ſich nicht 
jedem gegenüber ohne Unterfchied äußern. Es iſt als jelbit: 
verftändfich zu erachten, daß der Gegner, jei er Kläger oder 
Bellagter, alle durch den Prozeß hervorgerufenen Laften und 
Pflichten auf fich nehmen muß und daher, auch wenn er 
Ausländer iſt oder die Urkunde ſich im Auslande befindet, 
zur prozejjualen Vorlegung verpflichtet wird), ſofern nach 
dem Obigen ein Vorlegungsgrumd vorhanden ift. Der Dritte®) 
it Hingegen an dem Prozeß ganz unbeteiligt, für ihn können 
die Vorgänge in dem deutjchen Prozeß nur Bedeutung haben 
und jeine Pflichten beeinfluffen, wenn er irgendwie der deutſchen 
Gerichtsbarfeit unterworfen ift, wie auch die Zeugenpflicht nur 
gegenüber jolchen Perſonen befteht, die der deutjchen Gerichts: 
barfeit untennvorfen find‘). Die Motive zu $ 426 des Preußi— 
4) Oben $ 2%. 

5) So auch mit Recht v. Bar, Theorie und Praxis des intern. 
Privatrechts 2. Aufl. S. 390 Anm. 7 a. 

6) Auch der Nebeninterwenient, indem er ohne Rechtsnachteil hin— 
fichtlich des jchwebenden Prozeſſes jederzeit aus diefem ausſcheiden kann. 

7) Bgl. Sanpp- Stein, Vorbem. zu $$ 373 ff. zu Anm. 36 und 
die dort Kitierten. 
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chen Entwurf (S. 102) heben bereits hervor, daß gegen 
Dritte, wenn fie Ausländer find, die Anwendung der Beſtim— 
mungen augsgejchlofjen fei, wie auch die im Hannoverjchen 
Entwurf vorgejehene Beiladung des Dritten zur „Tagfahrt“ 
im Hauptprozeß nur auf Inländer Anwendung finden jollte®); 
der Umstand, daß in dieſen Entwürfen der Dritte zum Haupt: 
verfahren zugezogen würde, it ohne Bedeutung, weil dadurch 
allein der Charakter der Vorlegungspflicht fein anderer war?). 

Es fragt ſich nunmehr, nach welchen Kriterium man 
bier die Grenzen des Einfluffes eines deutſchen Prozeſſes 
bejtimmen fol. Möglich it entweder ein perjünliches oder 
ein jachliches Kriterium; entweder man hält für prozejjual 
verpflichtet ohne Rückſicht auf den Ort des Berbleibs der Ur— 
funde die der deutſchen Gerichtsbarkeit untennvorfenen Berjonen, 
und zwar Diejenigen, die jich zur Zeit der Geltendmachung 
des prozeflualen Anſpruchs im Gebiet der deutjchen Gerichts- 
barfeit befinden, wie man am beiten auch bei der Zeugen: 
pflicht die Untertvorfenheit unter deutſche Gerichtsbarkeit danach 
beurteilt, ob die betr. Perſon zur Zeit der Zuſtellung der 
Ladung ſich im Gebiet deutjcher Gerichtsbarfeit befand, oder 
man hält für prozefjual verpflichtet jeden Inhaber einer Ur- 
funde, die fich zur Zeit der Geltendmachung im Gebiete deutjcher 
Gerichtsbarkeit befand, ohne Rückſicht auf Aufenthalt und Na— 
tionalität des Inhabers. Eine dritte Möglichkeit gibt es nicht. 

Wir halten das fachliche Kriterium für richtiger; denn 
die prozefiuale Vorlegungspflicht erheiicht nicht, wie die Zeugen: 
pflicht, eine individuellsperjönliche, jondern eine jachliche, troß 
ihrer prozefjualen Färbung vermögensrechtliche Leiftung; es 
fommt dem Beweisführer und dem Gericht nur auf die Ur: 
funde ſelbſt an, gleichviel wer ihr Inhaber ijt!%), denn die 


8) Vgl. Mot. S. 269. 
9) Bal. oben $ 25 IV. 
10) gl. oben $ 42 III. 
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Urkunde, nicht der Inhaber ift das Beweismittel. Hiernach 
erſtreckt ſich die prozeſſuale Borlegungspflicht auf jede im 
Gebiete der Ddeutichen Gerichtsbarkeit befindliche Urkunde, 
jofern gegenüber ihrem Inhaber ein VBorlegungdgrund vor- 
handen ift. Dies hat zur Folge, daß im Falle, daß mur 
ein rein prozekrechtlicher Vorlegungsgrund bejteht, wie bei 
$ 423 oder früher 8 387 Nr. 2 a. F., unbejchadet des Be- 
ſtehens dieſes Grundes überhaupt feine Pflicht, weder eine 
prozeſſuale noch eine materiellrechtliche, beiteht und daher gar 
nichts verlangt werden kann, jofern die Urkunde im Auslande 
it. Maßgebend für die Beurteilung des Aufenthalts im In— 
fande iſt der Augenblick der Geltendmachung des prozejjualen 
Anſpruchs nach Bewilligung der Friſt des $ 431; wenn die 
Urkunde nachher ins Ausland kommt, jo fchadet das dem Be— 
weisführer nichts, da der prozeſſuale Anjpruch entjtanden 
und durch Vorgänge nicht beeinflußt wird, die ſich ereignen, 
während der Dritte im Verzug ijt t). 


IV. Das Refultat ift daher, daß für die materiellrecht: 
lichen Vorlegungsgründe das nach dem internationalen Privat: 
echt maßgebende Recht, für den rein prozekrechtlichen die lex 
fori maßgebend ift, daß Hingegen aus diefen Vorlegungs— 
gründen eine prozejjuale Vorlegungspflicht des Gegners zwar 
jtets, eines Dritten aber nur Hinfichtlich im Gebiet deutjcher 
Gerichtsbarkeit befindlicher Urkunden folgt '?). 





11) gl. oben $ 28 III. 

12) Der Unterſchied zwiſchen Borlegungsgrund und =pflicht ſowie 
gleichzeitig zwiihen Gegner und Drittem wird jonjt nicht gemacht und 
daher durchgängig ein anderes Nefultat gewonnen. Nah Gaupp 2. Aufl. 
& 387 a. F. IT 1 fowie v. Bar II S. 390 gilt für die Editionäpflicht 
der Parteien ftet3 die lex fori. Während v. Bar Gegner und Dritten 
jtreng trennt, iſt nach Lammaſch, Staatöverträge x. (in v. Holgen- 
dorjf, Hdb. d. Völkerrechts Bd. III ©. 391) ohne Unterfcheidung von 
Gegner und Drittem field das Recht des Aufenthalts der Perſon mahgebend. 
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Dies Refultat entjpricht auch durchaus der Billigfeit; 
denn ed wäre hart umd ungerecht, wenn ein im Ausland 
wohnender Ausländer, an deſſen Wohnſitz feine dem $ 810 
BGB. gleichende Beitimmung gilt, auf Vorlegung vor ein 
deutjches Gericht in Deutjchland verklagt und verurteilt werden 
könnte, wenn gegen ihn ein Gerichtsftand nach $ 23 EBD. 
in Dentichland gegeben ift, weil ſich hier ein einem Bekannten 
geliehener Roman befindet. Außerdem würde Deutjchland ficher: 
(ich im umgefchrten Fall es als einen Eingriff in feine Ge— 
biet8hoheit betrachten, wenn ein ausländijches Gericht auf 
Grund eines vor ihm jchtwebenden Prozeſſes Borlegung einer 
in Deutjchland befindlichen Urkunde verlangen wollte, obgleich 
dies Verlangen nach dentjchem bürgerlichen (materiellem) Recht 
nicht begründet wäre; es würde daher ficherlich in Deutſch— 
land mit Recht eine Klage abgewiejen werden, wenn gegen 
einen Deutjchen gemäß $ 308 und 309 der öfterr. EP.O. 13) 
Vorlegung feiner in Deutichland befindlichen Handelsbücher vor 
das K. K. Landesgericht in Prag verlangt würde, weil der 
öfterreichiiche Beweisführer ald Kommanditiſt des Deutjchen 
das — höchjtperfönliche — Recht der Einficht in die Handels— 
bücher habe !4). 


$ 45. 
Nebergangsfragen. 

Aehnliche Erwägungen, wie bei der Betrachtung des 
internationalen Rechts, greifen bei der Betrachtung der Ueber: 
gangsfragen Platz. 

J. Bei einem materiellen Anſpruch auf Vorlegung oder 
Einſicht aus einem beſonderen Rechtsverhältnis kommen die 


13) Oben 88 25 Anm. 2, 40 II. 
14) Oben $ 26 zu Anm. 4. 
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für dieſes geltenden Vorjchriften, alfo wenn es ein Schuld- 
verhältnis ift (Auftrag, Kauf, Geſellſchaft oder dergf.), in der 
Regel EG. 3. BGB. Art. 170 zur Anwendung. Was Hin- 
gegen den allgemeinen materiellen Vorlegungsanfpruch des 
$ 810 anlangt, jo entitcht hier das Schuldverhältnis durch 
die — nach dem 1. Januar 1900 erfolgende — Geltend— 
machung unmittelbar auf Grund des Gefeßes; 8 810 (und 
auch $ 809) B.G.B. Findet daher einfach deshalb Anwen: 
dung, weil der zu regelnde Tatbeitand ebenjo, wie bei einer 
unerlaubten Handlung, ſich unter der Herrichaft des B.G.B. 
ereignet und deshalb die Anwendung von Art. 170 ausge— 
ichloffen ist. Auch Habicht!) läßt bei Vorlegung von Sachen, 
worunter offenbar auch Urkunden verjtanden find ?), das neue 
Necht eintreten, da die Pflicht aus dem Beſitz, verbunden mit 
dem Umſtand, daß ein anderer ein rechtliches Intereſſe an 
der Befichtigung oder Einficht habe, entjpringe. Die Bezug: 
nahme Habichts auf E.G. 5. B.G.B. Art. 180 erjcheint je- 
Doch nicht zutreffend; denn wenn auch ein bejtimmter, nad) 
BGB. ebenfogut wie im Falle des $ 836 B.G. B. zu be— 
urteilender Beſitz auf feiten des Urkundeninhabers erfordert 
wird), jo Handelt es fich Hier bei der Beurteilung des Bor: 
legungsanſpruchs nicht um „ein zur Zeit des Inkrafttretens des 
BGB. beitehendes Beſitzverhältnis“, d. h. an die Urkunde als 
förperlichen Gegenjtand jich knüpfende tatjächliche Beziehungen 
zwilchen Vorlegungsſucher und Urfundeninhaber. 

Wenn auch $ 810 BGB. ſtets Anwendung findet, ſo 
kann doch infofern das alte Necht von Bedeutung jein, als 
dasjelbe für die beurfundeten Tatjachen maßgebend ift, 3. B. 
nach altem Necht die Urkunde nicht im Intereſſe des Vor: 


1) Die Einwirkung des B.G. B. auf zuvor entitandene Nechtäver: 
hältnijie, 3. Aufl. S. 182. 

2) Val. oben $ 2 IV. 

3) Oben $ 31. 
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fegungsfuchers errichtet ift oder fein Rechtsverhältnis beur- 
fundet, während dies nach dem B.G.B. der Fall wäre, oder 
auch umgekehrty. So wäre eine Urfunde, in welcher ein 
Vertrag zugunften eines Dritten beurfundet iſt, nicht im 
Interejje des Dritten errichtet und daher nicht zu feinen 
Gunsten vorlegungspflichtig, wenn fejtiteht, daß dem unter 
der Herrichaft des A.L.R. geichlofjenen Vertrage der Dritte 
nicht beigetreten ist (UML.R. I 5 $ 75), während dies bei 
einem unter der Herrichaft des B.G.B. gefchlofjenen Bertrage 
nach $ 328 B.G.B. der Fall fein könnte; und eine Urkunde 
würde umgekehrt ein Rechtsverhältnis beurfunden, wenn die 
darin beurfundete Wette unter der Herrichaft des gemeinen 
Rechts, nicht aber, wenn fie unter dem B.G.B. ($ 762) ge 
ſchloſſen wäre. 


II. Die prozeſſuale Borlegung muß als jpezifiich pro- 
zeſſuale Pflicht jofort mit dem Infrafttreten der Novelle zur 
EBD. aljo nach Art. 1 des E.G. zu dem Geſetz betr. Mende- 
rung der EBD. von 17. Mai 1898 in Vbd. mit Art. 1 
E.G. 3. BGB. vom 1. Jan. 1900 ab nach der neuen C. P.O. 
ſich richten, da neue Prozeßrechtsſätze grundjäglich auf alle 
prozejjualen Vorgänge Anwendung finden), und um jo mehr, 
al3 die prozeſſuale Pflicht erſt mit der jeweiligen Geltend- 
machung entjtcht‘). Umfang und Inhalt der prozejjualen 
Pflicht find aber durch die Novelle in feiner Weife geändert; 
verändert find nur die Vorlegungsgründe des 8 387 a. F.), 
indem $ 422 lediglich auf das bürgerliche Recht verweilt. 
Dabei wird wohl $ 422 nicht gerade an das alte bürgerliche 


4) Bal.$ 4. 
5) Bgl. Haupp- Stein Art. 1 de8 E.G. I u. II. 
6) So auch Baupp- Stein Art. 1 des EG. IV Nr. 21. 
7) Nicht des $ 358 a. F. — $ 423 nen. 
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Recht denken; aber da er ein Blanfettgejeß ift®), jo berüdjichtigt 
er in hervorragender Weiſe aud), joweit erforderlich, die nach 
altem Rechte zu regelnden Brivatrechtsverhältnijje und gehört 
in feiner Weile zu den Vorjchriften, welche dadurd), daß die 
Novelle jo gefaßt ift, „al® ob vom 1. Jan. 1900 in Deutich: 
land das BGB. jofort ausnahmslos auf alle Rechtsver— 
hältniffe Anwendung fände”, Schwierigkeiten hervorrufen 9. 
Die Frage, ob ein Vorlegungsgrund (Herausgabe: oder Ein: 
ſichtsanſpruch) nach bürgerlichen Recht beſteht, enticheidet ſich 
daher nach altem Recht, wenn auf das zugrunde liegende 
Rechtsverhältnis (z.B. Kauf, Zeſſion, vol. 88 444,402 B. G. B.) 
das alte Recht Anwendung findet, während der Vorlegungs— 
grund des 8 810 ſtets zur Anwendung kommen muß. $ 422 
fommt jo (Hinfichtlich des Gegners und Dritten) formell ſtets 
zur Amvendung, und injoweit hat Gaupp-Stein!‘) recht, 
wenn er gegen Beterjfen: Anger polemifiert, der die ſtets 
formelle Geltung von $ 422 überficht; aber auch Teterer !!) 
hat in der Sache nicht unrecht, wenn er meint, dal es darauf 
ankommt, ob „bezüglich der nach dem bürgerlichen Recht zu 
beurteilenden Vorlegungspflicht das B.G.B. entjcheidet”; denn 
wenn das alte bürgerliche Recht zur Amvendung kommt, dann 
ift e8 materiell nicht anders, al3 wenn $ 387 Nr. 1a. F. 
noch) gälte. 

Die Vorlegungspflicht vegelt ſich daher ftet3 nach dem 
neuen Necht, während Hinfichtlich der Vorlegungsgründe des 
bürgerlichen Rechts das alte bürgerliche Necht zur Anwendung 
fommt, joweit für das bejondere Rechtsverhältnis nach den 


8} Oben $ 44 11. 

9) Bgl. Gaupp: Stein Art. 1 des E.G. III. 

10) Der übrigens a. a. DO. offenbar vergikt, daß es aud andere 
Borlegungsgründe als die des $ 810 geben fanın. 

11) Zu Art. 1 Nr. 20. 
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Uebergangsbeftimmungen des E.G. 5. B.G.B. noch altes 
Recht gilt !?). 


2. Abſchnitt. 
Rechtskraft gegen Dritte und Zwangsvollstreckung. 


8 46. 
Nerhtöfraft gegen Dritte. 


I. Wie wir oben gejehen haben, bedarf der materielle 
Vorlegungsanipruch aus $ 810 B.G.B. der Geltendmachung 
gegen den Befiger, und es entjteht dann ein obligatorijches 
Rechtsverhältnis zwischen Borlegungsfucher und Befiger, jedoch 
nur zwilchen diejen beiden, während es zur Begründung eines 
Nechtöverhältniffesg mit einem neuen Beliger der erneuten 
Geltendmachung bedarf, wenn auch das Borlegungsrecht diejem 
gegenüber durchjegbar ijt !). 

Hieraus folgt die Entjcheidung der Trage, ob das recht3- 
kräftige Urteil, das zwilchen dem Vorlegungsſucher und dem 
Beier ergangen ift, auch gegen den neuen Erwerber der 
Urkunde wirkt. 

Der Vorlegungsanfpruch ift ein Anfpruch, der gegen den 
Befiger als folchen ſich richtet, fog. actio in rem scripta?). 
Die Urkunde ift daher im Sinne der 88 265, 325 „im Streit 
befangene Sache“ 3). Der Neuerwerber der Sache, der an 


12) Völlig abweichend Neufamp, Borbem. zu $$ 415 fi., der ftet3 
das alte Necht anwenden will, wenn der Prozeß noch unter der Herr— 
jchaft des letzteren anhängig geworden it. 


1) Vgl. oben $ 5 IV, V. 

2) Oben 8 5 VI. 

3) Vgl. Gaupp-Stein $ 265 IIIa, $ 325 III. 
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Stelle de3 zur Beit der Nechtshängigkeit Beſitzenden tritt, 
wäre daher an ſich Nechtsnachfolger, gegen den das Urteil 
nach $ 325 wirft, da ja der Ab). 2 des $ 325 nicht Plab 
greifen fan, indem dev VBorlegungsanfpruch auch gegen einen 
gutgläubigen Erwerber durchgreift. Trogdem it die Folge, 
daß das Urteil gegen den Enverber vollkommen wirkt und 
daher nach $ 727 volljiredbar it, nicht möglich; denn der 
fonfret geltend gemachte Borlegungsanipruch richtet fich mur 
gegen denjenigen, gegen den er erhoben ift, und durch dieſe 
Geltendmachung kommt ein befonderes obligatorisches Verhältnis 
gerade mit dieſer Perjon zuftande; jo richtet jich der Vor— 
fegungsort nach) dem Orte, am dem fich die Urkunde zur Zeit 
der Erhebung des Anspruchs befindet, und nach den bejonderen 
Bedürfnifjen und Gründen nicht nur des Vorlegungsfuchers, 
jondern auch des Beſitzers. Ein neuer Beſitzer hat daher 
feinen Anlaß, alle dieje aus bejonderen perjönlichen Bezie: 
hungen entipringenden Verhältnifie gegen ſich gelten zu laſſen, 
wie er auch nicht Anlaß hat, die Urkunde ohne Sicherheit 
und Koftenerfat vorzulegen, wenn der Vorbefiger die Einrede 
im Prozeß nicht geltend gemacht hat. 

Der Enwverber iſt mithin Nechtsnachtolger mur hinsichtlich 
des Beſitzes und der aus dem Befit folgenden Pflichten, nicht 
hinfichtlich der Fonfreten Obligation und der daraus ent: 
Ipringenden Verhältniffe. Das Urteil gewinnt hinfichtlich feiner 
nur inſoweit Nechtskraft, als dadurch auch für ihn feitgeitellt 
wird, daß die Urkunde vorlegungspflichtig tt, nicht aber, daß 
er auch in der Art vorlegen muß, wie e8 in dem Urteil aus: 
geiprochen ift, jo daß auch von einer Vollſtreckbarkeit nad) $ 727 
nicht die Nede fein fan. Es wirft daher zugunften des 
Befigerd, wenn der Vorlegungsjucher mit einem aus demjelben 
rechtlichen Intereſſe entipringenden Borlegungsanjpruch gegen 

4) Oben $ 16 III. 
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den Vorbeſitzer abgewiejen worden ift, wie er gegen fich gelten 
lafjen muß, daß die Urkunde vorlegungspflichtig ift, wenn der 
Borbefiger deshalb verurteilt worden iſt. 


II. Während wir bisher die Rechtsnachfolge auf der Paſſiv— 
jeite des Anjpruchs aus $ 810 betrachtet haben, jo iſt über 
die Rechtsnachfolge auf der Aftivfeite, auf jeiten des Vorlegungs— 
juchers, nichts Bejonderes zu jagen; nur ift zu beachten, daß 
der Einjichtsanfpruch — und damit auch die Rechte aus dein 
anhängigen Prozeß und dem rechtskräftigen Urteil — nicht 
ohne das iudieium direetum abtretbar ift, andererfeit3 mit 
der Abtretung des legteren noch nicht ohne weiteres als ab- 
getreten giltd. Die Einjichtsaniprüche aus bejonderen Rechts— 
verhältnijien folgen, wie jtets, Hinfichtlich der Aftiv- und Paſſiw— 
jeite den Negeln des Nechtsverhältnijjes. 


III. Wenn es fich um einen prozejjualen Anfpruch und 
eine Klage aus 8 429 Handelt, jo hängt die Wirfjamfeit des 
Urteil gegen den Nechtsnachfolger von der Natur des Bor: 
legungsgrundes ab®), und es gilt über Nechtsfraft und Voll: 
jtrecfbarfeit gegen einen neuen Beſitzer das bezüglich $ 810 
Geſagte, jofern es fich um einen Vorlegungsgrund aus $ 810 
handelt’). Sofern der Vorlegungsgrund ein dinglicher ift, findet 
auch $ 325, 2 Anwendung, indem bei einem in Anfehung 
der Nechtöhängigfeit gutgläubigen Enverber der Vorlegungs- 
grund und damit auch die Wirkung der Rechtskraft des Ur— 
teil3 über den prozeſſualen Anspruch entfällt. Auch wenn es 
ſich um einen auf Grund dinglichen Rechts erhobenen Vor— 
legungsanjpruch Handelt, gilt injofern das bezüglich S 810 
Geſagte, als das prozejjuale Schuldverhältnis ebenjo wie bei 


5) ©. oben $ 111. 

6) Vgl. oben $ 26 V. 

7) Auch beim prozeffualen Anfpruch hat der Dritte das Recht des 
Kojtenerfages; vgl. oben S. 128 f. 
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$ 810 erſt durch die Geltendmachung des prozejjualen An— 
ſpruchs entjteht. 


8 47. 
Zwangsvollitredung. 


I. Die Ziwangsvollitredung von materiellen Anfprüchen 
auf Geftattung von Einficht oder Vorlegung, ſowohl auf 
Grund des 8 810 (und 809) als auch auf Grund fonftiger 
Vorschriften, folgt den Regeln der Zwangsvollſtreckung zur 
Erwirkung von Handlungen ($$ 887, 888), jedoch nicht denen 
zur Herausgabe von Sachen ($ 883) '); denn bei der Heraus- 
gabe befommt der Gläubiger die Sache vollftändig in Die 
Hand, während gerade bei der Borlegung der Beſitzer be- 
rechtigt ift, die Sache in feinen Gewahrjam und unter feinem 
Schuge zu lafjen und nur dem Vorlegungsfucher diejenige 
tatfächliche Gewalt über die Sache einräumen muß, die diejer 
zu feinen Zwecken unumgänglich gebraucht. Durch eine Voll: 
jtredung des zur VBorlegung verurteilenden Erkenntnijjes nach 
Art der Heransgabeanfprüche witrde der Schuldner aufs empfind- 
lichſte geichädigt. Legt der Schuldner nicht vor, jo ijt der 
Gläubiger, da die Vorlegung eine an ſich fungible Handlung 
it, vom Prozengericht erjter Inftanz nach $ 887 zu ermäch- 
tigen, auf Kojten des Schuldners die Vorlegung bewirken zu 
laſſen, d. h. fi) die Sache herausfuchen zu laſſen oder aud) 
jelbjt herauszufuchen und zu bejichtigen; findet der Gläubiger 
bei der Durchſuchung Widerjtand, jo ijt er berechtigt (und 
verpflichtet), zur Weberwindung des Widerjtandes jich der 
Hilfe des Gericht3vollzieherd zu bedienen ($ 892). Dabei iſt 
der Gläubiger auch berechtigt, diejenigen weiteren Maßnahmen 
(auf Koften des Schuldners) vornehmen zu lafjen, die zur 





1) So aud Gaupp-Stein $ 883 1 1; Dernburg, BR. 1. u. 
2. Aufl. Bd. II$ 42 V. 
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Durchführung der Befichtigung erforderlich find, 3. B. einen 
dunklen Raum zu beleuchten und dergl. Leiftet der Schuld: 
ner bei der Bollitredung einen nicht oder nur verhältnismäßig 
jchwer zu befeitigenden Widerftand, der den Zweck der Be— 
jichtigung vereiteln würde, 3. B. er erregt in den Räumen, 
in denen eine jchwierigere Prüfung von Handelsbüchern jtatt- 
zufinden hat, Lärm, jo wird dem Gläubiger im Notfall auch 
gejtattet werden müſſen, daß er die Urfunden dem Schuldner 
während der Dauer der Befichtigung ganz wegnimmt. Da 
die Zwangsvolljtredung jich überhaupt nach den individnellen 
Verhältniſſen des Falles verjchieden gejtalten wird und fich 
die Art der Vorlegung nicht bereit3 im Urteil näher bejtinmen 
läßt, jo iſt es auch ein Vorteil, daß die Zwangsvollſtreckung 
als jolche zur Erwirfung von Handlungen vermöge der An— 
wendung des $ 887 f. in den Händen des Gerichts und nicht 
des Gerichtsvollziehers ruht. 

Wird die Urkunde (oder Sache) bei der Bolljtredung nach 
$ 887 nicht vorgefunden, jo iſt damit erwieſen, daß die vor: 
zunehmende Handlung durch) einen Dritten nicht vorgenonmen 
werden fann, jondern ausjchlieglich von dem Willen des Schuld- 
ners abhängt und damit der fall des $ 888 vorliegt; der 
Schuldner ift daher zur Erfüllung feiner Pflicht vom Prozep- 
gericht durch Gelditrafen oder Haft anzuhalten; es jteht ihm 
aber der jederzeitige Nachweis offen, da die Handlung nicht 
mehr ausjchlieglich von feinem Willen abhängt, 3. B. daß die 
Urkunde untergegangen ijt oder daß er fie — wenn auch in- 
folge Verschuldens — nicht mehr befigt 2). 

II. Für die VBollitredung des Vorlegungsanſpruchs aus 
$ 429 gilt dasjelbe, wie für die des materiellen, und zwar 
jowohl dann, wenn auf Grund eines Einfichtsrechts, als aud) 

2) Bol. Gaupp- Stein $ 888 12. Zu beachten ijt jedoch $ 288 
Si.G. B. 





511 


u U 


wenn auf Grund eines Herausgabeanſpruchs geklagt worden 
ift; denn das Urteil lautet eben jtet3 auf Borlegung und 
nicht auf Herausgabe). Wenn auf Grund eines materiellen 
Anfpruchs aber auf Herausgabe einer Urkunde geffagt worden 
ift — in einem gewöhnlichen Prozeß, denn die Klage auf 
Herausgabe ift jtet3 die materielle und nie die prozeſſuale) —, 
jo iſt jelbitverjtändfich ein derartiger Anſpruch auf Heraus: 
gabe einer Sache nach $ 883 zu vollftreden und nicht etwa 
deshalb anders, weil die herauszugebende Sache eine Ur— 
kunde iſt). 

Die Vollſtreckung der Klage aus $ 429 iſt, wie bereits 
hervorgehoben ®), erſt dann zuläjlig, wenn der Schuldner in 
einem auf Betreiben des Gläubigers angejegten Termine wicht 
vorgelegt hat. Da bis zu dem nächiten Termin die Voll 
ſtreckung möglichit mit Erfolg beendet jein ſoll, jo iſt bei 
einer nach $ 887 erfolgenden Bollitredung die Urkunde dem 
Schuldner wegzunehmen und auf der Gerichtsjchreiberei des 
Gericht3 des Hauptprozeſſes niederzulegen, weil der Gläubiger 
nicht die Gefahr in den Kauf zu nehmen braucht, daß Der 
Schuldner die Borlegung an dem Terminstage vereitelt ?). 
Im Falle des Mißerfolgs einer Vollſtreckung nach $ 887 iſt 
der Schuldner nach $ 888 zur Vorlegung in den Terminen 
anzuhalten. 


3) Sp aud) Schliedmann ©. 49, Baupp-Etein SS IN, 
Beterjen- Anger $ 853 Erl. 3 und $ 429 Erl. 2, Pland, %b. II 
©. 256 Anm. 57. AM. (für Anwendung dei 8 553) Strudmanns 
Koch 58429 Erl.2, Seuffert $429 Erl.2, Huggenberger ©. 48]. 

4) Ungenan Pland, %b. II ©. 256 Anm. 57, wenn er jagt, 
nach $ 883 jei Vollſtreckung nur bei jelbjtändiger Editionsflage auf 
Herausgabe möglih. Cine ſolche Klage auf Herausgabe ijt aber aud) 
feine materielle „Editionsklage”. 

db) So auch Gaupp= Stein $ 853 11. 

6) Oben $ 42 11. 

7) Damit wird die Bolljtredung nicht zu einer folchen nach $ 883. 
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Die Verpflichtung des Schuldners, die Urkunde auf einige 
Zeit zu den Akten des Hauptprozeſſes überreichen zu müjjen®), 
it, falls er ſie beitreitet, von dem Prozeßgericht eriter In— 
jtanz als Bolljtredungsgericht auszuſprechen; die Vollſtreckung 
it auch in Diefem Fall feine andere, da, jelbit wenn man 
das Weberreichen als eine zeitweilige „Derausgabe* an das 
Prozehgericht auffaht, die Herausgabe an Dritte nicht nach 
8 883, jondern ald Handlung nad) 8 887 f. vollitredt wird). 
Nenn für die Vorlegung der Urfunde gemäß $ 434 Termin 
vor einem erjuchten oder beauftragten Nichter anberaumt wird, 
jo hat der Schuldner dort vorzulegen, und dieſe Handlung 
it dann durch die Vollitredung zu erzwingen. 

Die Zwangsvollitrefung des prozejiualen Anſpruchs it 
auch zuläſſig nach Ablauf der in 8 431 beitimmten Friſt, 
jelbit wenn eine Verurteilung nach Ablauf der Friſt nicht 
mehr ergangen wäre?); die Vorlegung hat dann jeweils in 
den einzelnen Terminen des Hauptprozeljes zu gejchehen, auch 
wenn Ddiejelben nicht auf Betreiben des Beweisführers anbe- 
raumt worden jind. 


3. Abſchnitt. 
Der Vorlegungsansprub im Konkurs. 


g 48. 
Der Vorlegungsanjprud; als Paſſivanſpruch. 


E3 bedarf noch zum Schlufje einer Erörterung über den 
Einfluß des Konkurjes auf den Vorlegungsanfpruch, und zwar 
8) Bal. Baupp- Stein 8883 I u. $ SS7 IT. 
9 Vgl. oben $ 41 II. 
NH. 5. deutich. Privatr. XII. 2. Heft. 513 Ir 
Stegel, Vorlegung. 33 
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den materiellrechtlichen wie den prozeſſualeny. Dabei ift zu 
unterjcheiden, ob der Anſpruch gegen oder für den Gemein- 
ſchuldner bezw. die Konkursmaſſe beiteht (Paſſivanſpruch oder 
Aktivanſpruch), und dann wieder, ob es ein Anjpruch auf 
Grund des 8 810 B.G.B. oder jonftiger Vorjchriften des 
bürgerlichen Rechts und ob es ein materiellvechtlicher und 
prozejjualer iſt. 


I. Da der Anjpruch aus $ 810 B.G.B. gegen jeden 
Beſitzer wirkſam it, jo muß er, wenn er auch nicht dinglich 
ift, wegen feiner noch weiter gehenden Wirkſamkeit auch im 
Konkurſe Hinsichtlich der zur Konkursmaſſe gezogenen Urkunden 
jeine Wirkſamkeit behalten; denn er fünnte jogar einem Dritten 
gegenüber, an den der Konfursverwalter die Urkunde veräußert, 
durchgejegt werden. Der Anſpruch dürfte ſich am beiten als 
ausfonderungsartig ($ 43 KO.) auffallen laſſen, indem das 
Recht an dem Inhalt der Urkunde geltend gemacht wird und 
die Urkunde inhaltlich dem Gemeinſchuldner nicht ausschließlich 
gehört”). Eine analoge Amwendung der Ausjonderungsan- 
Iprüche ift nicht ausgeſchloſſen und bereits vom Neichsgericht 
in weitgehendem Make geübt worden?) Es macht auc) feinen 
Unterjchied, ob das Borlegungsvecht bereits vor Konkurser— 
Öffnung oder erit nachher ausgeübt und damit der Anjpruch 
entitanden ift; denn S 15 K.D. erleidet jedenfalls Feine An: 
wendung, da dag Necht nicht auf einer Handlung des Gemein: 
ſchuldners und auch nicht auf irgendwelchen Beziehungen zum 


1) Vgl. auch oben $ 24 III. 

2) Eine analoge Anwendung des Abjonderungsanipruchs erjcheint 
weniger zutreffend, da man dabei mehr an reelle Beiriedigung aus der 
Sache als körperlichem Gegenstand denkt. 

3) In dem befannten Prozeß Fürſt Bismarcks Wilcke & Prieſter, 
R.G. XLV, ©. 170 ff, in welchem es ſogar ein Ausſonderungsrecht an 
den unzweifelhaft im Eigentum des Gemeinſchuldners ſtehenden photo— 
graphiſchen Platten gab. 
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Gemeinjchuldner, jondern gerade auf dem Befit des Konkurs— 
verwalter& beruht und unmittelbar auf Grund des Geſetzes 
erhoben wird. 

Dasſelbe gilt für den Anspruch aus $ 809 B. G. B. jo: 
fern ihm ein im Konkurſe jelbit durchſetzbares iudieium 
direetum, insbeſondere ein Jolches, das ſelbſt Ausſonderungs— 
fraft hat, oder ein jolches aus $ 810 B.G.B.t) zugrunde liegt. 

Hiernach iſt eim Prozeß, der zur Zeit der Stonfurs- 
eröffnung auf Grund der vorbenannten Anfprüche aus 8 810 
oder 809 B.G.B. gegen den Gemeinjchuldner anhängig it, 
ein jog. Paſſivprozeß über die Aktivmafje, auf den Ss 11 K.O. 
Amvendung findet >). 


II. Wenn der Anſpruch als prozejjualer geltend gemacht 
wird, jet e3 gegen den Konkursverwalter als Gegner oder 
als Dritten, jo gelten diejelben Grundjäge; denn der pro- 
zejluale Charakter der Vorlegungspflicht tut der Pflicht des 
Verwalterd zur Erfüllung feinen Eintrag, während der Cha: 
rafter und die Wirffamfeit des VBorlegungsgrundes erhalten 
bleibt‘); und die durch den Prozeß hervorgerufene prozejinale 


4) Bgl. oben $ 20 II. 

5) Es wird bier die gewöhnliche Einteilung der die Konkursmaſſe 
betreffenden Nechtöitreitigfeiten zugrunde gelegt (vgl. Jaeger, Konkurs: 
ordnung $ 10): 

1. „Aktivprozeſſe d. h. Nechtsftreitigfeiten, in denen Vermögens— 
rechte zugunsten de$ Gemeinichuldners in Anjpruch genommen 
werden“ (S 10 K.R.). 

2, „Paſſivprozeſſe d. h. Nechtsitreitigfeiten über Anſprüche gegen 
den Gemeinichuldner“ : 

a) Prozeſſe über gewöhnliche Kontursforderungen, Paſſiv— 
prozehe über die Paſſivmaſſe (88 12; 144, 2; 146,3 8.0.); 
b) Prozeſſe, in denen Ausſonderung, Abjonderung oder 
Mafleichulden geltend gemacht werden, Paſſivprozeſſe 
über die Attivmafie ($ 11 K. O.). 

6) Vgl. oben 88 26V, 46 IV. 
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Modifikation des Anſpruchs richtet ſich gegen jeden Beſitzer, 
auch juriſtiſche Perſonen, Aktiengeſellſchaften, und alſo auch 
gegen den Konkursverwalter. Daß der Anſpruch gegen den 
Konkursverwalter als Gegner einfach innerhalb des ſchweben— 
den Prozeſſes geltend gemacht werden kann, folgt auch aus 
8 43 K.O. wonach Ausſonderungsanſprüche ſich „mach den 
außerhalb des Konkursverfahrens geltenden Geſetzen“, alſo 
bier nach dem durch die C.P.O. SS 421 ff. geregelten Bor: 
fegungsverfahren, bejtimmen. 


III. Zieht der Verwalter die Urkunde, gegen die jich 
der Anfpruch richtet, nicht zur Maſſe oder iſt fie ſonſt Fon- 
fursfrei, dann ift der Anspruch gegen den Gemeinjchuldner zu 
verfolgen ?). 

Es begründet für den Anfpruch aus $ 810 als Aus: 
jonderungsanipruch feinen Unterjchied, ob das verfolgte vecht: 
fiche Interefie vermögensrechtlich und er daher jelbit „Ber: 
mögensanſpruch“ iſt ($ 3 K.O)9 oder nicht (3. B. in einer 
Ehejtreitigfeit), und ob jich das iud. dir. gegen die Maſſe 
richtet oder nicht. 


IV. Entjpringt der Anipruch auf Einficht nicht dem 
$ 810 (oder 809), dann iſt er in der Regel — auch als pro— 
zellualer — rein perjünlich; denn joweit er einem dinglichen 
(oder die Ausjonderung begründenden obligatorischen) Recht 
entipringt, wird und muß dieſes ja jelbjt im Konkurſe geltend 
gemacht werden, jo daß die jelbitändige Geltendmachung des 
ihm entipringenden Einfichtsanspruchs nicht vorkommen wird. 
Iſt der Anspruch aber rein obligatorisch und fällt er nicht 
unter $ 43 K.D., dann gehört er zu den einfachen Konkurs— 
forderungen und teilt das Schidjal von folchen, braucht dem 
nach als folcher nicht veell erfüllt zu werden; die eritrebte 


7) Jaeger $ 11 Erl. 10. 
8) Bol. oben $ 16 Anm. 1, $ 27 Anm. 2. 
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Einficht gilt dan als „Befriedigung“ im Sinne von 8 3 K. O. 
Im Gegenjag zu den Aniprüchen aus 8 810 find hier alle 
— materiellrechtlichen und prozeſſualen — Einfichtsanfprüche, 
die nicht „Vermögensanfprüche” find, nach $ 3 K.O. von der 
Beteiligung am Konfursverfahren ausgeſchloſſen ?). 


V. Wenn der Einfichtsanipruch infolge der Konkurs— 
eröffnung micht erfüllt wird — natürlich kann der Benvalter 


reell erfüllen, wenn das vorteilhafter it — jo kann als 
Konkursforderung nicht nur der — häufig minimale oder 
überhaupt nicht vorhandene — abjolute Wert des An- 


Ipruchs an gemeldet werden, jondern auch das Intereſſe 
an der Erfüllung, der Schadenserjag wegen Nichterfüllung. 
Wenn auch die infolge der Konkurseröffnung eintretende 
Nichterfüllung weder als Unmöglichkeit der Leiſtung noch als 
Verschulden aufzufaſſen it, jo folgt doch der Umijtand, daß 
Schadenserjag liquidiert werden fann, unmittelbar aus der 
Konkursordnung!“). Hingegen bejtimmt jich die Höhe des 
Schadens nach den VBorjchriften des bürgerlichen Rechts, alſo 
entweder nach den Beziehungen des Nechtsverhältnifjes '), 
aus denen der Einfichtsanipruch entipringt, oder nach den für 
die Nichterfüllung prozeſſualer Einfichtsaniprüche maßgebenden 
Vorſchriften 12). 


VI. Von jeder Beteiligung am Konkursverfahren ſind 
nach $ 63 Nr. 4 K.O. ausgeſchloſſen Forderungen, die aus 
einer Freigebigfeit des Gemeinjchuldners unter Lebenden oder 
von Todeswegen ſtammen. Auch der Einſichtsanſpruch fann 
unter $ 63 Nr. + fallen. 


9) Vgl. Anm. 8. 
10) Bal. hierzu und zum folgenden Jaeger $ 26 Erl. 21, $ 17 
Erl. 44 i. 
11) 3.8. B.G. B. $ 286 f. 
12) ®gl. oben $ 28 III. 
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VI. Für den prozeffualen Anſpruch ift noch beionders 
zu bemerfen, daß er, wenn einmal entjtanden, jelbitändig und 
losgelöjt ift von den ſynallagmatiſchen Beziehungen des Rechts: 
verhältnijjes, dem er entipringt. Der infolge feiner Nicht: 
erfüllung im Konkurs an die Stelle tretende Schadenserjag 
richtet jich daher, wie bereits erwähnt!?), nach feinen bejon- 
deren Vorſchriften, wie auch jonjt. Er wird daher als folcher 
nicht dadurch unwirkſam und rüdgängig gemacht, daß der 
Kaufvertrag, dem er entipringt, infolge der Ablehnung des 
Verwalter? gemöß $ 17 K.O. zujfammenfällt +). Ebenſo 
Ichadet e8 nichts, wenn der Anspruch auf Grund einer For: 
derung aus Freigebigfeit entitanden iſt; denn er it nicht 
unmittelbar auf Grund der Freigebigkeit, jondern unmittelbar 
auf Grund des Gejeges, des $ 422 EBD. entitanden. 

Nach Konkursausbruch kann jedoch auf Grund eines 
Einfichtsrechts, das ſich in eine Entichädigungsforderung 
umgewandelt hat, ein prozeſſualer Anſpruch nicht mehr gemäß 
8 422 C. P.O. gegen den Konkursverwalter entitehen, weder 
als Gegner noch als Dritten; denn es kann ja die Vorlegung 
oder Herausgabe der Urkunde eben nicht mehr außerhalb des 
Prozeſſes verlangt werden '5). 

Sollte gegen den Gemeinjchuldner vor Konkurseröffnung 
auf Grund obligatorischen bürgerlichen Nechtsanipruchs ein 
Borlegungsantrag geitellt und vor Entjcheidung auf den Antrag 
der Konkurs eröffnet worden jein, jo tt der Antrag, falls 
der Prozeß mit dem Verwalter demnächſt weitergeführt wird, 
für begründet zu erflären; denn der prozeſſuale Anjpruch war 
bereit3 durch die Geltendmachung mittel3 des Borlegungs: 
antrags entitanden !*). Den jolchergeitalt entitandenen Vor: 

13) Oben V. 

14) Bgl. oben $ 26 IT m. 8 49 I. 

15) Vgl. auch B.G.B. $ 283 Sat 2 Halbſatz 2. 

16} Bal. oben $ 34 1. 
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legungsanſpruch muß der Verwalter ſtets erfüllen; denn auf 
die Nichterfüllung des prozefiualen Anſpruchs gegenüber dem 
Beweisführer, wegen deren fein Schadenserſatz liquidiert und 
der nicht zum Konkurs angemeldet werden kann, ſteht ſtets 
die Strafe des $ 427 EBD. 


8 49. 
Der Borlegungsanfprud als Aftivanjprud). 


I. Wenn e8 ſich um einen zugunften der Konkursmaſſe 
beitehenden Einfichtsanipruch handelt (Aftivanjpruch), jo fragt 
es jich, wer ihn geltend machen kann, ob der Benwalter oder 
der Gemeinschuldner. 

Bei einem aus einem bejonderen Rechtsverhältnis ent: 
Ipringenden Anſpruch iſt die Enticheidung einfach; gehört das 
Necht oder Nechtsverhältnis zur Maſſe, jo iſt zur Geltend- 
machung des Anjpruchs, ſowohl des materiellen als auch des 
daraus folgenden prozejjualen (gegen Gegner und Dritte), 
(ediglich der Verwalter befugt, andernfalls, wenn dad Necht 
fonfursfrei iſt, lediglich der Gemeinjchuldner. Dabei ijt jedoch 
zu beachten, daß, wenn zuguniten des Gemeinjchuldners ein: 
mal ein prozejiualer Anſpruch entitanden ift, diejer nicht da— 
durch verloren gebt, dat nach Konfurseröffnung das zugrunde 
liegende materielle Recht zur Maſſe gezogen wird). 

Schwieriger iſt die Enticheidung bei einem Necht aus 
s 810. Es ıjt daran feitzuhalten, daß die Vorausſetzungen 
des $ 810, abgejehen von dem vechtlichen Interefje, bei dem 
Semeinfchuldner auch während des Konkurſes jtet3 vorliegen, 
da die Tatjache, daß er einmal Partei der darin beurfundeten 
Rechtsverhältnifje geweſen it, ſtets und deshalb auch während 


1) Vgl. oben 88 26 II, $ 48 Anm. 14. 
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des Konkurſes beitehen bleibt. Hat der Gemeinſchuldner 
ein rechtliches Interefle, dann kaun er den Anſpruch aus 
$ 810 auch geltend machen. Führt er daher irgend einen 
Prozeß, jo fann er jtets einen VBorlegungsanipruch mit $ 810 
begründen; denn die Tatjache, daß er den Prozeß führen 
darf, beweiſt, daß er das durch den Prozeß gegebene Nechts- 
ichuginterefje hat’). Die folgenden Ausführungen unter II 
und ILI| beziehen jich infolgedeilen nur auf die Geltend- 
machung des materiellen Anſpruchs aus S 810. 

Es fragt jich, welche rechtlichen Interefjen der Gemein: 
ichuldner troß des Konkurſes hat und haben kann, welche 
hingegen nur zur Majje gehören. 

Hierbei it eine weitere Unterfcheidung zu machen. Das 
rechtliche Intereſſe, um defjentwillen der Vorlegungsanjpruch 
aus S 810 erhoben wird und von dem er abhängig tft, fann 
entweder darin beitehen, dal Anjprüche für die Maſſe oder 
den Gemeinſchuldner (Aftivanfprüche) erhoben oder gefördert 
werden jJollen, oder darin, dab Anjprüche gegen die Mafje 
oder den Gemeinjchuldner (Paſſivanſprüche) abgewehrt werden 
jollen. Der Anſpruch dient daher je nachdem DOffenfiv: oder 
Defenfivziweden. 


II. Gehört der Nechtstompler, dejjen Verwirklichung die 
Einjicht dienen joll, zur Maſſe als Aktivum, dann tjt der 
nach diefer Richtung Hin erhobene Vorlegungsanjpruch Teil 
der Maſſe und der Gemeinjchuldner hat ihm nicht, da ihm 
jedes rechtliche Intereile fehlt und der Konkursverwalter zur 
Geltendmachung diejes „rechtlichen Intereſſes“ allein befugt 
it. Gehört der Nechtsfompler nicht zur Maſſe, dann ift der 
Schuldner auch frei in der Geltendmachung des Anfpruchs, 


2) Bgl. oben $ 101. 
3) Bol. oben $ 26 VI. 
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ohne daß es darauf anfommt, ob die in der vorlegungs- 
pflichtigen Urkunde beurfundeten Nechtsverhältnifje zur Maſſe 
gehören oder nicht ®). 


III. Handelt es ſich um eine gegen den Gemeinjchuldner 
erhobene Forderung (Paſſivum) ſo ift es zunächſt zweifellos, 
daß der Gemeinſchuldner das rechtliche Intereſſe zur Erhebung 
eines Anſpruchs aus 8 810 B.G.B. zwecks Abwehr dieſer 
Forderung hat, wenn ſie nicht zum Konkurſe als Konkurs— 
forderung angemeldet wird. 

Iſt aber die Forderung zum Konfurje angemeldet, dann 
it zu unterſcheiden, ob der Gemeinjchuldner ihrer Feititellung 
widerjprochen hat ($ 144, 2 K. O.) oder nicht. Solange er 
nicht widerjprochen hat, fehlt ihm auch jedes rechtliche Intereſſe, 
zur Abwehr diefer ‚Forderung einen VBorlegungsanipruch aus 
$ 810 BGB. zu erheben. Hat er widerjprochen, it jedoch 
die Forderung mangels Widerjpruchs des Verwalter und 
der Gläubiger für den Konkurs wirkſam feitgejtellt worden, 
dann wird man ihm das rechtliche Intereſſe zur Erhebung 
eines Vorlegungsanſpruchs nicht verfagen fünnen; denn wenn 
auch der Gemeinjchuldner weder ſeinerſeits einen anhängigen 
Prozeß aufnehmen fann?) noch a potiori, wenn fein Prozeß 
anhängig iſt, etwa eine negative Feſtellungklage erheben 
fönnte, jo hat er doch jchon jegt ein Interejje, den materiellen 
Vorlegungsanſpruch auszuüben und fich genau über Die 
Forderung zu informieren und für einen Prozeß zu rüſten, 
da ja gegen ihn jeden Augenbli geklagt werden kann, jet 
es durch Aufnahme des anhängigen Prozeſſes (S 144, 2 K. O.) 
oder auch durch Neuanjtrengung eines Prozejies jeitend des 
Gläubigers 6). 





4) Oben zu Anm. 2. 
5) 8 144, 2 RD, ſ. Erl. 4 bei Jaeger. 
6) ©. Jarger, 8.D.$ 12 Erl. 15. 
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Wird daher eine Paſſivforderung ſowohl vom Konkurs: 
verwalter als auch vom Gemeinjchuldner beitritten, jo dürfen 
beide einen materiellen Anfpruch aus $ 810 ausüben; demn 
beide haben ein rechtliches Intereſſe an der Abwehr dieſer 
Forderung. Der Gemeinfchuldner iſt demgemäß auch zur 
Fortführung eines anhängigen Aftivprozefies, den der Ber: 
walter nicht aufnimmt, jachlegitimiert. 


IV. Handelt es ſich um einen prozefiualen Anspruch 
gegen einen Dritten, jo ift, wenn auf Grund beliebiger Bor: 
legungsgründe des 8 422 oder 423 C. P.O. zur Zeit der 
Konkurseröffnung eine Klage aus 8 429 C. P.O. für den 
Gemeinjchuldner anhängig it, wohl zu beachten, daß die 
Klage aus $ 429 formell ein durchaus felbitändiger Prozeß 
it und dab Kläger in diefem Nebenprozeß nur jein kann. 
wer Beweisführer im Hauptprozeh iſt). Der Prozeß aus 
$ 429 EBD. gilt mithin in jedem Fall als Altivprozeß, auf 
den $ 10 K.O. Anwendung findet, jei es, daß der Haupt: 
prozeh ein Aktivprozeß oder Paſſivprozeß über die Aktivpmaſſe 
oder ein Paſſivprozeß über die Paſſivmaſſe it. 

Der Verwalter hat daher in jedem Fall Hinfichtlich des 
Nebenprozeijes eine Entjcheidung darüber zu treffen, ob er ihn 
aufnehmen will oder nicht; es kann den Nebenprozeß ferner 
nah $ 10 K.D. nur entweder der Verwalter oder Gemein: 
Ichuldner, nicht aber beide zugleich aufnehmen, auch nicht etwa 
ein beitreitender Gläubiger, der den Hauptprozeß mit Dem 
Anmelder weiter führt ($ 146, 3 8. O.). Wenn der Ber: 
walter die Aufnahme des Nebenprozefies ablehnt, ohne auf 
den prozeijuafen Anspruch zu verzichten $), jo iſt der Gemein: 
ichuldner und dejien Gegner befugt, ihn aufzunchmen. 


7 Oben $ 42 1. 
8) Vgl. Jaeger $ 10 Ertl. 2 u. 30. 
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Hat der Berwalter nun die Aufnahme abgelehnt und iſt 
der Gemeinjchuldner in dem Hauptprozeß aus $ 10 oder 11 
KO. nicht mehr Partei®), jo muß er in dem Nebenprozeh 
jtet3 abgewiejen werden, da er nicht mehr im Hauptprozeh 
Partei und jo nicht mehr zur Erhebung des prozejjnalen 
Anſpruchs gegen den „Dritten“, feinen Prozeigegner im 
Nebenprozeſſe, legitimiert it; auf dieſe Weile wird dann der 
Nebenprozeh aus der Welt gejchafft; doch jteht e8 dem Gemein- 
ſchuldner frei, den Prozeß durch Uebergang zur materiellen 
Klage, falls ihm nach dem Vorhergehenden der materielle 
Anipruch zusteht, zu retten, da dies feine Klageänderung 
bedeutet 19. 


9 Dadurch, daß der Verwalter den Prozeh aus $ 10 K.O. auf- 
genenommen hat; bei einem Paſſivprozeß über die Aktiomajie ($ 11 8.0.) 
fann der Gemeinſchuldner nie Partei jein. 

10) Oben $ 41 Ill. 
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Quellenregilter. 
(Die großen Ziffern bezeichnen die Seiten, die Heinen die Anmerkungen.) 
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II. Geltendes Reichsrecht. 
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(Die großen Zahlen bezeichnen die Seiten, bie kleinen die Anmerkungen.) 


a. 
Abficht der Errichtung gemeinſchaft⸗ 
liher Urkunde 4}. 
Abtretung des Vorlegungsrechts 
>4 


actio ad exhibendum 13 f., 72. 

— in rem scripta 28, 81, 251. 

— noxalis als iud. dir. bei $ 809 
13, 76, 80, 

Agent, Einſichtsrecht 38, 89. 

——— Einſicht der Bücher 

Atneue Nechtäverhältnis bei $ 810 
27. 

Alternativobligation ald Borle- 
gungsgrund 89, 120, 

Analoge Ammwendung von $ 810 
39, 59, 63. 

Antragiteller 104 fi. 

aa Einſicht der rationes 


Kg 102, 

Au jonderungsanfprudh, — 
aus 8810 als — 258 

Ausübung des — 23. 


B. 

Beglaubigte Abſchrift 22. 

Begründetheit des Vorlegungsan— 
trags 157 ff. 

Beſitz, beim materiellen und pro— 
zeſſualen Anſpruch 25 7., 130 5., 
142— 154, Bejtreitung 160 f., 
Beweis 166, mittelbarer und 
unmittelbarer 143 
beim Dritten 235 1. 


H., Wechſel 


| Belondere Rechtäverhältnifie, Ein- 

| ſichtsrechte aus — 28, 38, 90f. 

Beſtehendes Rechtsverhaitnis 35 f., 

| 50. 

Beweis, der Benupung&möglictelt 
bei Rejtitutionsflagen 215 fi., 
des Beſitzes durch 8 427 
191— 202, der Echtheit und 
Unechtheit 202-210, des Scha- 
dens bei Vernichtung der Ur— 
kunde 179 f., der Voraus— 
jepungen von S$ 444 175, von 
5809 75—79, von 8810 607. 

Beweisregel des $ 427 181 ff. 


| Beweiszwed ber Borlegung 22, 
117—119. 
' Bezeihmung der vorzulegenden 


Sachen 82, Urkunden 24, 61. 
' Bezugnahme, als Vorlequngsgrund 
91--95, zur Beweisführung 927., 
Verpflichtung de Dritten 93, 
Anordnung der Vorlegung von 
Amtöwegen 96 f. 
Brieigeheimnis 12°, 
Bücherauszug 88. 


&. 
Cedent, Einfihtöreht 50, 54 f. 


D. 


Documenta communia j. gemein— 

| ichaftliche Urkunden. 

| Dritter im ea a 

104, Klage gegen ihn 221 1., 
29 ff. 
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E. 

Edition ſ. Vorlegung. 

Ehefrau, Einſichtsrecht 36, als Geg— 
ner und Dritter 105 f. 

Eheſachen u. dal. 130. 

Einreden gegen den Vorlegungs⸗ 
grund 125 fi. 

——— ohne beſtimmtes Recht 
3 


Erbe, Einſichtsrecht 45—48. 
Erheblichkeit der Urkunde 157 fi. 
Erledigte Rechtsverhältniſſe 49 f. 
Excedentenverſicherungsvertrag 38. 
Exceptio doli 139. 


F. 
Facultas exhibendi 145, 150. 
Feſtſtellungsllage und Borlegungs- 
verfahren 210. 
Freigebigleit, Forderungen aus — 
im Konkurs 261. 
Friſt, Anordnung zur Klage gegen 
Dritten 226 ff., Wegfall 225 fi. 
I 


Gedanklicher Sale der Urkunde 2, 
192, 197, 
Gefahr der — 70. 
— im Vorlegungsverfahren 
Gemeinſchaftliche Anſprüche 120 f. 
Gemeinſchaftliche Urkunden 5, 13f., 
16?, 341. 
Gemeinſchulder, Verhältnis zu den 
Rechten der Maſſe 106f. 264f. 
Gerichtsſchreiberei, Niederlegung von 
Urkunden 96 f. 
Gerichisitand, materieller Aniprüce | 
69, progejlualer 125. 
Gejeltichafter des — Rechts, 
Einſichtsrecht 4 
Bejelichafteverhättnifie 90. 
Geieglicher Vertreter als Gegner 
und Dritter 105. 
Gewinnbeteiligung, Einficht 39. 
Glaubhaftmachung, des Beſitzes 
153 f., bei $ 809 75—77, bei | 


533 


277 


Kombination von $ 809 und 
810 86 f. 


H. 
Haftung, beim materiellen Anſpruch 
30, prozeſſualen 131 f. 
Handelsbücher, Anordnang der Bor- 
lfegung 98—101, Einjicht 41 f. 
Händen, in den 143 fi. 
Herausgabe von Urkunden 6, SS, 
126, Anſprüche auf — an einen 
Dritten 11. 
Herausjuchung der Urkunde 23. 
Herbeiihaffung als Zweck des Bor- 
legungsverfahrens 148 f., 201. 


I 


Ignoranzeid 168 f. 
Informationszwed 22, 117—119. 
Anhaberichaft 152, 154. 

Intereſſe j. a. Rechtliches Jutereſſe. 
—, im — errichtete Ilrfunden 59. 
Internationale Recht 240 fi. 
Intervent f. u. Nebenintervenient. 


J. 
Judicium directum 14, 67°, 72j., 


80. 
Jus ad rem 27. 


8. 


Klage aus 8 429 im Konkurs 266. 
Kollationspflictige Zuwendungen, 
Einſichtsrecht der Erben 47 f. 
Kombination von $ 809 und 810 
83—87, zur Begründung von 

Vorlegungsanträgen 85. 


Kommanditiſt, Einſichtsrecht 45. 


Kommittent und Kommiſſionär 306. 
Konkurrenz von $ 810 mit anderen 
Anſprüchen 29. 
fonts, & Vorlegungsaniprud im — 
57 —26 7. 
Konkursverwalter 9, 105— 107,231, 
260, 262 ⸗ 367. 


Koften, der Klage gegen Dritten 232, 


materieller Borlegung 70f., pıv- 
zeſſualer 127—129. 


Kündiqgungsurfunden und Bor: 
legungsanträge 198— 200. 


8. 


Yadung des Dritten zur Hauptver- 
bandlung 115. 
Latenter Anjpruch 26 f. 


M. 
Mäller, Borlegung jeiner Bücher 
101 f. 


Mietöverrräge 14°, 


N. 
Nachbildung, unbefugte, Vorlegung 
13 


Nebenintervenient, als Antragjteller 
104, bei lage gegen Dritten 
231f., Stellung zu Gegner und 
Intervent binjichtlich der Vor: 
legungsanſprüche 107 f., Pflicht 
bei Bezuanahme 94 f. 

Neuauffindung von Urkunden 212Ff. 

Neue VBorlegungsaniprüdhe und 
Reſtitutionsklage 212 fi. 

Nivellierung durch prozeſſuale Bor: 
legung 119 5. 

Nominatio auctoris 143, 149 ff. 


©. 

Offene Handeldgejellichafter, Ein- 
jichtsrecht 37, 45, als Gegner 
und Dritte 106. 

Deffentlihe Alten 58. 

Oeffentliche Beamte und Behörden, 
Berfahren gegen — 236 ff. 


». 
Präſenter Anſpruch 27. 
PBrivataufzeichnmungen 18, 56 f. 
Privatrechtl. Anſprüche auf Heraus: 
gabe oder Vorlegung 6 ff. 
Prototolle, Borlegungspflichtigkeit 
ur 


Prozehaften, Einſicht 8. 


SD. 
Quittung 42—44, Ei 
BVorlegung zum 


entum 44, 
eweile der 
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unterbrochenen Verjährung 42 f., 
zur Information 43 f. 


Rechnungslegung 90 f., 120 f. 

Rechtliches Intereſſe 22, 35, 46, 
48, 52—54, 60, 62%, 64-69, 
123 f., bei 8 809 u. 8IO 74, 
Beweis 67, Glaubhaftmachung 
67, — des Wemeinichuldners 
264 f., bei Klage gegen Dritten 
230,  öffentlichvechtlicher und 
wirtichaftlicher Zwed 66, Ber: 
änderung 67. 

Nechtsausübungshandiungen 31°. 

Nechtöbeziebungen zwiſchen Bor: 
legungsiucher u. «pflichtigen 25 f. 

Nechtögeichäfte, Urkunden mit —n 
des öffentlichen Rechts 57 f. und 
mit unwirkſamen —n 62—64. 

Nechtsgeihäftliher Charakter 59, 
Abficht der Errichtung von Ur— 
funden mit — 64, Urkunden 
ohne — 65. 

Rechtshängigkeit und Vorlegungs— 
verfahren 135. 

Rechtskraft der Urteile über Vor: 
legungsanfprüche 251— 254. 

— ber Entjcheidungim Vorlegungs— 
verfahren 1351. 164 |. 

Rechtsweg, Zuläffigkeit bei Einſichts— 
aniprücen Privater 8, 238, 
2404, bei Klagen gegen Behör- 
den und Beamte & 38. 

Negiiter, öffentliche 7 f. 

Reſtitutionsklage und Vorlegungs— 
verfahren 211— 220. 


Sadinbegriff 82. 

— Zuziehung bei der 
Vorlegung 22, 24 

Schadenserjaganipruch 31, 
im Konfurs 261 f. 

Schaffung einer berauszugebenden 
Urkunde 88. 

Schenfungäveriprechen, Einficht 63. 

Scriftvergleihung 202 fi. 


131 ff. 


Selbſtändige Geltendmachung des 
prozeſſualen Anſpruchs gegen den 
Gegner 

Sicherheitöteiftung bei der Bor: 
legung 70. 

Simulierter Prozeß u. Vorlegungs- 
aniprudh 138— 140, 

„Sonitiges Necht“ 33, 135. 

Staat, als Verwahrer von Urkunden 
zZ f., Einfichtärechte 9 f. 

Stiftungsurtunde 32, 


Stiller Gejellichafter, Einſichtsrecht 
38 ' Verzicht auf Einfichtörechte 51 fi., 


Streitgenojjen im Vorlegungsver— 
jahren 104, 108, 
Summatim cognoscere 73, 


T. 


Teftamente 20, 32, 68. 
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Teitamentsentwürfe und ungültige | 


Tejtamente 64. 
Teitamentövollitreder 105. 
probandum, Beweis durd) 
$ 427 180 f. 


u. 


llebergangsvorichriften 247 fi. 

lleberweiiungsgläubiger, Recht auf 
Herausgabe 90, 

u. der Einfiht von Urkunden 


—— des Vorlegungsſuchers 
181. 


bei $ 804 
Urkunde, Begriff 17— 19, Entjtehung 


durch jpätere Erei niiie 21, hiſto-⸗ 
als „Mono: | 


— Inhalts 19, 
— 20, rechtögeichäitlicher Cha⸗ 
ter der aa Pe ra en 
— 18, 56 f., als Sache 10'5, 
unbewufjte Errichtung 20, vor 
fegungäpflichtige — nad) ‚B.6.B. 
und EBD. 18 f. 
Urkundenbeweis 2 
Urfundenprozeh 129 f. 


B. 
Vereitelung des prozeſſualen An— 


ſpruchs durch den Gegner 182 ff. 
Borlegungsichriften 202 j. 





— des Vorlegungsrechts 


— des prozeſſualen er 
ſpruchs 131—133, 181 ff., 
materiellen 133 f. 

Bermögensaniprud 69", 260 }. 

‘ Vernichtung der Urkunde, Einmwilli- 
gung dazu und Einfichtsrecht 54. 

des Gegners, 
Einfiht 68 i. 

Bertreter, Ausübung des Borle- 
gungsrechtö durch — 24. 


des Erblafjers auf Einfichts- 
rechte = u. Pflicht: 
teilsberechtigten 52 7., Unzuläffig- 
feit 53 7. 

Voluntartbeorie 41°, 487, 


 Borfaufsberechtigter, Einfichtsrecht 


36. 

VBorlegung, Anordnung der — von 
Sadyen 102 f., Anſprüche auf 
— an einen Dritten 11, ®e- 
brauch des Ausdrucks 11 f., 
nacträglihe 153— 186, Ber: 
er jeiten® des Gegners 


ii. 
Vorlegungsanjpruh als Alltiv— 
257—263, als Paſſivanſpruch 
im Konkurs 263--267, Cha: 
rafter ded materiellen 27 f., 
öffentlichrechtlicher 7; prozeſſualer 
Bejonderheiten 117—124, 
Verhinderung der Entitehung 
des prozejiualen — 176 ff. 
BVorlegungsantrag, allgemeine Er- 
fordernifje 140— 142, Entichei: 
dung darauf 155 f.; — und 
prozejjuale Pflicht 163 }. 
Borlegungseid 165 ff., Anordnung 
von Amtswegen 165, Form u. 
Fafjung 165 fi., Verhälmis zu 
444 1ff. Verlegung 218 fi., 
erweigerung 181 fi. 
Borlegungsgründe 4, 158ff. 242 fi. 
für den Dritten 223 ff. 
Vorlegungsinterefie 61, 86"; ſ. a 
Rechtliches Intereſſe. 
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a on wire 71, pro: W. 
zeſſualer 111 f., 124 f. Wahrjcheinlichteit, Beweis u. Gegen⸗ 
Vorlegungspflicht, des Dritten 233, * * $ 809 76-78. 9 


Entitehung durch ſpätere Er- Wiederholung des Vorlegungseides 
eigniſſe 21, — des Gegners u. 188. i — 
Dritten bei Anwendung aus— 





ländiichen Rechts 244 fi., ma— 3- 

teriellrechtlihe Auffaſſung der | Yuziehung von Perſonen b. Heraus- 
prozefiualen — 110 f., 113, ſuchen der Irfunde 23, einer 
116 ‚öffentlichrechtlicheNuffaffung Schreibfraft bei der Einficht 22. 
der prozefjualen — 109, 115, pro= | Zwangsvollſtreckung, anticipierte 
zeſſuale Auffafjung der progeff u⸗ 167 f., gegen Dritten 233 f., der 
alen — 111 ff., — als Bartei- Vorlegungs⸗ und Herausgabe- 
pflicht 113%*, Veränderung der anſprüche 254—257. 


— dur den Prozeß 114, 117 fi. wijchenjtreit 158. 
Borlegungeverfahren 2, gegen den | Zwiſchenurteil im Vorlegungsver— 
Dritten und 8 356 222 |. fahren 158 ff 


Berichtigungen und Zulätze. 


Zu ftreichen: 
.30 3. 1 v. o. die Klammer. 
. 61 Anm. 2. 


m 
GR 


Zu lejen: 

44 3. 112. 0.893 itatt $ 9. 

öl 3. 1v o. Einſichtsrechte jtatt Einfichtsrede. 

54 $ 11 3. 1 v. o. Uebertragung jtatt Ubertragung. 
69 8 16 Leberichriit Koſten jtatt Koſten-. 

83 3. 20 v. o. Alternative jtatt Alterative. 

157 3. 9 u. 10 v. o. 468 ſtatt 467. 


1. 


ANA R 


Zuzuſeßen: 

III. Zu S. 152 8 31 4. E.: 

VIII. Beim Anſpruch aus $ 809 iſt derjenige Beſitzer zur Vor— 
legumg verpflichtet, gegen den das iudiecium direetum geht, alſo u. U. 
ſowohl der mittelbare als auch der unmittelbare Beliger, der mittelbare 
jedoch jtets nur bei facultas exhibendi. 
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Einleitung. 


Das Schuldverhältnis berechtigt den Gläubiger in eriter 
Linie, vom Schuldner eine Leiltung zu fordern und ver- 
pflichtet den Schuldner, die Leiltung zu machen. Daneben 
aber will es den Gläubiger auch dann jchadlos halten, wenn 
ihm die urjprüngliche Leiſtung aus Gründen verjchiedener Art 
nicht mehr zuteil werden fan, jo dat ihm der von der Leiſtung 
erivartete Nuten entgeht oder ein poſitiver Schaden entiteht. 
Es gibt ihm unter Umjtänden eine Schadenserjagforderung. 
Dieje jtellvertretende ‚Forderung erhält der Gläubiger nament- 
lich dann, wenn durch Berfchulden des Schuldners der Schaden 
eintritt, wenn der Schuldner z. B. gegen die Normen jeines 
Vertrages handelt, jo daß dadurch der Gläubiger Schaden 
erleidet. Die Beſtimmungen, welche für dieſe Schadenserjaß- 
forderung gegeben jind, ericheinen nach den uns geläufigen 
Vorſtellungen zunächſt als Teil des Vertragsrechts jelbit. 
Eine andere Art der Auffafiung wäre die, daß man die Ver: 
tragsverlegung nicht dem Vertragsrecht unterjtellte, jondern fie 
al3 unerlaubte Handlung betrachtete und fie als typiſches privat: 
rechtliches Delift der VBertragsverlegung den privatrechtlichen 
Beitimmungen, die für umerlaubte Handlungen gelten, und 
zwar namentlich den Beitimmungen, die für den aus der um: 
erlaubten Handlung folgenden Schadenserjag gegeben find, unter: 
werfen würde. Ob und inwieweit Dies für das Bürgerliche 
Sejegbuch anzunehmen it, joll hier unterjucht werden. 

Abt. 3. deutſch. Brivatrecht XII.3. Heft. 539 1 
Fiſcher, Berlepung d. Gläubigerrechts. 35 


Zu IB ul 

Eng verwandt iſt Die andere Frage, ob die Verlegung des 
Schuldverhältnifjes duch einen Dritten als ein zum Scha- 
dengerjag verpflichtendes Delift gegenüber dem Gläubiger an: 
zujehen it. Gegen diefe Anfchauung könnte man vielleicht 
jofort einwenden, daß eine Verlegung des Schuldverhältniſſes, 
welches doch nur Schuldner und Gläubiger umfaßt und dem 
feine Gebundenheit einer unbegrenzten Zahl wie bei den 
abjoluten Rechten gegenüberjteht, durch einen Dritten begriff- 
(ich nicht denkbar ift. Ob dies wirfli der Fall iſt, muß 
jpäter auseinandergejegt werden. Hier genügt es, darauf hin- 
zuweilen, daß der Leiltungsgegenjtand des Schuldverhältnijjes 
jedenfalls einer Verlegung durch Dritte fähig it und daß 
man dies in ungenauer Nedeweije als Verlegung des Schuld: 
verhältnifjes allenfall3 bezeichnen fann. 

Der Unterfuchung diejer beiden ragen nach dem Rechte 
des BGB. muß eine furze Beleuchtung ihrer Stellung in 
der Rechtsgeſchichte vorangehen. 
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Geſchichtlicher Teil. 


$ 1. Römiſches Recht. 


1. Schuß des Gläubigerd gegen Berlegungen des Forderungsrechts 
durch den Schuldner. 
A. Schuß ded Gläubigerd im allgemeinen. Die Aftionentonkurrenz. 


Das römische Recht gewährt dem Forderungsberechtigten 
einen weit umfajjenderen Schu gegenüber dem Schuldner 
al3 unjere moderne Gejeßgebung. 

Einmal hatte es die Folgen der jchuldhaften Nichter: 
füllung der Obligation genau geregelt'). 

Allerdings gab es in älterer Zeit dem Gläubiger einen 
Schuß nur gegen den dolus des Schuldners, unter dem es 
zunächit allein dem Verſtoß gegen ein Geſetz, jpäter jedes 
argliftige Verhalten und endlich unter dem Einfluß des bo- 
nae fidei indieium jedes bewußt umlautere, gegen Treu 
und Glauben verjtoßende Verhalten veritand. Aber im 6. 
Jahrhundert der Stadt begann man den jchon längſt befannten 
Begriff der culpa auch auf vertragliche Verhältniſſe anzu— 
wenden, und zwar wahrjcheinlich im Anjchluß an die Lex 
Aquilia. Man veritand unter culpa jowohl vorjägliches wie 
fahrläſſiges Tun. Einen objektiven Maßſtab für die Beur: 


1) Jörs, Syſtem und Geſchichte des römischen Privatrechtes in 
Birkmeyers Enzyfl. dev Rechtswiſſenſchaft, S. 122. 
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teilung der eulpa gewährte der Begriff der diligentia boni 
patris familias ?). 

Man unterjchied culpa levis und culpa lata, während 
die jogenannte culpa in conereto, da ſie nach den Umständen 
jeden einzelnen Falles zu beitimmen war, einen Grad der 
eulpa nicht bilden fonnte. Ebenſo blieb dem röm. R. ein 
Begriff der culpa levissima unbefannt®). Der dolos oder 
kulpos innerhalb einer Obligation Handelnde it zum Schadens- 
erjat verpflichtet, urjprünglich zum Erſatz der vera aestimatio, 
jpäter zum Erjaß von omne, quod interest, d. h. ſowohl des 
damnum emergens als auch des lucrum cessans. 


Dieſe Beſtimmungen gewährten aber nach römifcher An- 
ſchauung für viele Schuldverhältnijje noch feinen genügenden 
Schuß, ſondern es wurden dem jchuldhaft nicht erfüllenden 
Kontrahenten häufig noch bejondere Strafen auferlegt®). Hier— 
her gehören namentlich die Fälle, in denen dem Vertrags- 
gegner für den Fall jchuldhafter Nichterfüllung eine Verurteilung 
auf das Doppelte angedroht war, wie bei dem depositum 
miserabile, bei der Forderung auf Rückgabe einer vermieteten 
oder vergünjtigungsweie hingegebenen Sache, bei der or: 
derung auf Rüdnahme einer gefauften Sache wegen Fehler: 
baftigfeit. Eine Strafe, welche den trifft, der diejelbe Sache 
zweimal verkauft, findet jih in D. XLVIII, 10, 21. Hier 
jagt Baulus: Qui duobus in solidum eandem rem diver- 
sis contractibus vendidit, poena falsi coercetur, et hoc et 
divus Hadrianus constituit.“ 


2) Zeonbard =. v. „eulpa* in Pauly-Wiſſowas Realenzy— 
Hopädie. 

3) Donellus, Comment. iur. eiv. lib. XVI e. 7; Haſſe, 
Die culpa des röm. R. $ 25; Vangerow, Lehrbuch der Pandelten 
$ 103 und Windſcheid-Kipp, Lehrb. d. Pand.R. 8. Aufl. IS 101 ®. 

4 Vgl. namentlid Windſcheid-Kipp IT $ 268. 
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Ferner hatte die Verurteilung in gewiſſen Fällen, näm— 
lich bei der actio mandati, fiduciae, depositi, tutelae, pro 
soeio Infamie zur Folge. 

Endlich) aber gab das röm. R. dem Gläubiger auch da— 
durch einen weitgehenden Schug, daß es ihm, wenn die ver: 
tragsverlegende Handlung des Schuldners zugleich den Tat: 
beitand eines Delikts verwirklichte die Wahl zwiichen der 
Kontraftsflage und der Deliktsklage offen lieh. 

Bekanntlich Fehlt dem röm. R. eine allgemeine Delikts— 
lage. Es hatte vielmehr beitimmte Typen von delifttichen 
Tatbeftänden aufgeitellt, auf deren Verwirklichung eine Strafe 
teil3 öffentlicher, teil$ privater Natur gejet war. Die ac- 
tiones ex delieto hatten teild nur das Ziel, dem Gejchädigten 
Erſatz zu gewähren, teils verfolgten fie den Zweck, den Ver: 
leger zu jtrafen, endlich gab es aber auch Aktionen, welche 
beide Zwecke in jich vereinigten. Es würde hier zu weit 
führen, auf jedes einzelne der Delikte, welches eventuell zugleich 
den Tatbeitand einer Kontraftsverlegung bilden fann, näher 
einzugehen. 

Ganz jcheidet hier die actio de dolo aus, die den Zweck 
hat, dem durch Argliit Gejchädigten zum Erſatz des ent: 
Itandenen Schadens zu verhelfen’). Won ihr jagt das Edikt 
D. IV, 3, 1, 1: Quae dolo malo facta esse dicentur si 
de his rebus alia actio non erit et iusta causa esse vide- 
bitur, indieium dabo. Sie wird aljo nur danın gegeben, 
wenn dem Verlegten ein anderes wirkſames Rechtsmittel nicht 
zur Verfügung jteht. Sie tritt micht nur hinter lagen zurüd, 
welche gegen den dolos Handelnden jelbit gerichtet find, jondern 
jie weicht auch Klagen gegen Dritte, wenn dadurch der Schaden 
wieder ausgeglichen werden fann®), „und überhaupt jeder Klage 


5) Windicheid IT $ 451. 
6) Darboven, Die actio doli. Gött. Diſſ. 1901. 


543 


— 6 — 


mit der dem Verletzten res salva foret“). Sie kommt alſo 
hier, wo von Verlegungen innerhalb von Vertragsverhält- 
nifjen die Rede ift, nicht in Betracht. 

Unter den übrigen Aktionen ragt wegen ihrer allge: 
meinen Bedeutung die actio Legis Aquiliae hervor. hr 
verwandt jind einige andere, 3. B. die actio arborum furtim 
caesarum, actio de servo corrupto, welche nur fpezielle Tat- 
bejtände, die im übrigen auch unter die Lex Aquilia fallen 
würden, zum Gegenitand haben. Der Zived der a. Leg. Aqu. 
war Strafe für die Schuld des Täters), der Verjtoß gegen Die 
lex war Delikt, wie namentlich Bernice*) und Bangerom 10) 
nachgewiejen haben. Ihr Strafcharafter zeigt ſich darin, daß 
fie eine Noxalklage war, nicht auf die Erben überging, und daß 
die Strafe urfprünglich ebenjovielmal bezahlt werden mußte, als 
es Delinguenten gab. Eine Folge dieſes Strafcharafters it 
auch die jogenannte Rüdäjtimation, d. h. bei Berechnung des 
Schadens wurde der höchite Wert des verlegten Gegenjtandes 
im legten Jahre reip. in den letten 30 Tagen zugrunde ges 
legt !!). Außerdem galt der Täter ſchon immer als verurteilt 


7) Jahr, Fit die actio de dolo jubjidiär, und wann beginnt im 
Falle einer jubfidiären Anwendung die Verjährung ? Ertl. Difi. 1898. Vgl. 
Windſcheid $ 451; Dernburg $ 63; Bangerow 8 639; Humblot, 
Du charactere subsidiaire de l’action de dol, Paris 1892 S. 12. 

8) Jhering, Dad Schuldmoment im r. R. ©. 60. 

9 Bernice, Zur Lehre von den Sahbejhädigungen, S. 118 ff. 

10) Bangeromw III $ 658. 

11) Nah v. Thur, Zur Schäpung des Schadens in der Lex 
Aquilia, Bajeler Feſtgabe für N. v. Ihering, 1892 ©. 2 ff. verfolgte 
die Nücäftimation feinen Strafzwed, jondern dieſe Beitimmung wollte 
nur dem Richter einen Anhalt geben, den er jeiner Wertbemejjung zu 
grunde legen konnte, jo daß die Parteien, namentlich vor einem willkür— 
lihen Aurüdgreifen auf den Wert, den die Sache lange Zeit vor ber 
ichädigenden Tat gehabt hatte, geſchützt waren. 
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(damnas esto)!?), und findet deshalb bei Leugnen Verur— 
teilung aufs Doppelte jtatt. Andererjeit3 aber ift die Strafe 
der Lex Aqu. zugleich Erſatz des verurjachten Schadens, fie 
iſt rei persecutionem continens !®). In erſter Linie handelt 
es jih um Strafe, in zweiter Linie um Erſatz. 

Es iſt nun jehr leicht möglich, dab die Verwirklichung 
des Tatbejtandes der a. Leg. Aqu. zugleich die Verlegung 
eines Vertragsverhältniſſes bildet, indem die beichädigte Sache 
Leiltungsgegenitand eines zwiſchen Beichädiger und Verlegtem 
beitehenden Vertrages ift, wenn alfo 3. B. der Entleiher die 
entliehene oder der Mieter die gemietete Sache jchuldhaft be- 
Ihädigt ’*). Für diefen Fall geben die Römer dem Behchädigten 
beide Sllagen, wie aus D. XIII, 6, 18, 1 hervorgeht. Bier 
jugt Gajus: „Sive autem pignus sive commodata res 
sive deposita deterior ab eo qui acceperit facta sit, non 
solum istae sunt actiones, de quibus loquimur, verum 
etiam legis Aquiliae: sed si qua earum actum fuerit, 
aliae tolluntur.“ 

Aehnlich war es bei vielen anderen Deliktsflagen. So 
fonnte die a. pro socio mit der condictio furtiva !®), Die 
a. tutelae mit der a. rationibus distrahendis, die a. locati 
mit der a. arborum furtim caesarum zujammentreffen. Auf 
alle die Fälle findet aber im wejentlichen die Regelung, 
welche die Konkurrenz der actio Legis Aqu. mit einer Ver: 
tragsflage gefunden hat, Amvendung. 

Wie gezeigt wurde, war die a. Leg. Aqu. zwar in eriter 
Linie Strafflage, fie hatte aber in zweiter Linie auch den 
Zwed, dem Berlegten zum Erjaß des erlittenen Schadens zu 

12) Bangeromw $ 681 Anm. 1. 

13) Bernice a. a. O. ©. 123. 

14) Leonhard, s. v. „eulpa“ in Pauly-Wiſſowas Nealenzy- 
Hopädie. 

15) D. XVII, 2, 47; XXVII, 3, 1, 21; XLVII, 7, 9. 
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verhelfen. Dieſen letzteren Zweck verfolgt auch die Vertrags— 
klage. Es iſt alſo klar, daß beide Aktionen nicht einfach 
nebeneinander laufen können, ſondern inſoweit in einem Ver— 
hältnis zu einander ſtehen müſſen, daß ſie ſich gegenſeitig in 
gewiſſer, noch näher zu beſtimmender Weiſe ausſchließen. 
Denn, wie Windſcheid ſagt, „wenn jemand auf ein und 
dasſelbe einen mehrfachen Anſpruch hat, ſo bekommt er es 
deöwegen nicht mehrfach '*).” Das Verhältnis der beiden Ak— 
tionen zu einander hat zwei Geiten, eine materiellvechtliche 
und eine prozehrechtliche. 

In materiellvechtlicher Beziehung handelt es jich darum, 
feitzuitellen, welchen Einfluß die für Verträge geltenden Be- 
ftimmungen auf die actio ex delieto haben, namentlich be— 
züglich der Haftung, ob aljo z. B. bei Beichädigung der de: 
ponierten Sache durch den Depojitar die vom Vertragsrecht 
oder Die von der Lex Aqu. verlangte Sorgfalt durchgreift, 
ob alſo der Depofitar, der jich eine unter die L. A. fallende 
Beihädigung der Depomierten Sache zujchulden kommen 
läßt, hierbei nur für die vom Vertragsrecht verlangte dili- 
gentia quam in suis oder die von der L. A. verlangte 
omnis diligentia haftet. Weber diefen Punkt ift man jehr 
verichtedener Anjicht. Während einige !’) jeden gegemjeitigen 
Einflug der Aktionen leugnen, wollen andere jtet3 die aus 
dem Bertrage folgende Haftung maßgebend jein laſſen. Ber: 
mittelnd it die Anficht von Dernburg und Bangerow, 
wonach der Vertrag Handlungen, welche ohne denjelben De: 
(tft jein würden, rechtfertigt, andererjeitö aber bei Differenz 
der Grade der culpa der Schuldner häufig auch für den 
geringeren Grad haftet !>). 


16) Windfcheid a. a. 
17) Bernice a. a. O. 
18) Dernburg a. a. 
8681 S. 589; Buttenber 


g 45517, 

83. 

II $ 131°; Vangerow a. a. ©. III 

‚ Hat ein unter den Parteien beitehendes 
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Die Tuellen geben feine flare Antiwort. Ulpian !®) jagt: 
Si ealicem diatretum faciendum dedisti, si quidem im- 
peritia fregit, damni iniuria tenebitur: si vero non impe- 
ritia fregit, sed rimas habebat vitiosas, potest esse excu- 
satus: et ideo plerumque artifices convenire solent, cum 
einsmodi materiae dantur, non periculo suo se facere, 
quae res ex locato tollit actionem et Aquiliae. — Ein Kunit- 
handwerfer übernimmt die Verarbeitung eines leicht zerbrech- 
lichen Becher. Er zerbricht denfelben, da er mit ihm nicht 
umzugehen verfteht und iſt nach der L. A. dafür zum 
Schadenserſatz verpflichtet. Hätte das Herjpringen an der 
ichlerhaften Bejchaffenheit der Sache gelegen, jo wiirde er 
nicht haften. Um jicher zu gehen, machten die Handiwerfer 
in jolchen Fällen gewöhnlich aus, daß fie die Arbeit nicht 
auf eigene Gefahr unternehmen. So die Stelle Es iſt aus 
ihr zumächit zu erjehen, daß der Unternehmer, der jich im 
regehwidriger Weile mit dem übernommenen Stoffe befaßt, bei 
erfolgter Schadenszufügung ohne weiteres nach der L. A. 
haftet. Diefe Haftung tritt aber nicht ein, wenn die fehler: 
hafte Bejchaffenheit der Sache das Unglück veranlakt hatte. 
Durch Vertrag würde aber meiſtenteils jede Haftung, ſowohl 
die vertragliche, wie die außervertragliche, ausgeſchloſſen. Per: 
nice will aus der Stelle folgern, daß die Handwerker mit 
dem Garantieausjchliegungsvertrag nur die Vertragshaftung 
ausschließen wollten und daß dies die zunächſt gar nicht be- 
abjichtigte Wirfung habe, dag auch die Haftung ex L. A. 
ausgeichlojien werde. Er jchliegt dann weiter, daß, wenn jo 
die Herabjegung der Haftung durch Vertrag auf die Haftung 


Vertragäverhältmis einen Einfluß auf die Actio legis Aquiliae? Erl. 
Diſſ. 1896; Schläger, Berhältnis der Vertragsklage zur Schadendflage. 
Göttinger Difj. 1897. 

19) Dig. IX, 2, 27, 29. 
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ex L. A. einwirke, dies um jo mehr der Fall ſein müſſe 
wenn die Vertragshaftung jchon fraft Gejeges herabgemindert 
jei. Maßgebend jei aljo jtets die aus dem Bertrage folgende 
Haftung. Hierbei beachtet Pernice nicht, dag der Anfang 
der Stelle die VBertragshaftung vollitändig außer acht läßt; 
ferner aber, daß der Handwerfer, der fich vor event. Schadens- 
erjaganjprüchen jichern will, fich vor jedem Anſpruch jichern 
will, einerlei, ob der Kläger ihn mit dieſer oder jener actio 
verfolgen könnte. Wichtiger dürfte wohl aus der Stelle zu 
ichliegen jein, daß eine durch den Vertrag nicht gerechtfertigte 
Handlung den Täter aud) der IL. A. untenvirft, gleichgültig, 
welcher Grad der Haftung für den Vertrag bejteht. Dies 
würde der mitgeteilten Anjicht von Bangerow und Dern: 
burg entiprechen. 

Streit herricht auch über D. IX, 2, 5, 3. Ein Schufter 
ichlägt feinen Vehrling wegen deſſen jchlechten Verhaltens 
mit einem Yeiiten auf den Kopf, jo daß diejer jein Auge ver: 
liert. Ulpian entjcheidet, da ihn eine Vertragshaftung nicht 
treffe, da ihm eine leichte Züchtigung erlaubt jei; wohl aber 
hafteerex L. A.; denn praeceptoris nimia saevitia culpae ad- 
signatur (Paulus). Weber die Haftung aus dem Bertrage jagt 
Ulpian: An ex locato actio competit dubitat (sc. JZulianus). 
Bernice?) ſieht mit Hagemeiiter?!) hierin eine Hinneigung 
zur Bejahung und will daher die actio ex locato auf jeden 
Fall geben, ohne dieſe Anficht mäher zu begründen und 
ohne zu bedenken, daß dadurch die Stelle einen ganz anderen 
Sinne erhalten würde Es iſt vielmehr aus der Stelle zu 
entnehmen, dab trotz Vorliegens eines Vertragsverhältnifjes 
die Haftung ex L. A. die durchichlagende iſt. Dies iſt dann 
der ‚Fall, wenn die betreffende Dandlung mit dem Vertrag 


20) A. a. O. S. W. 
21) In Löhr. Magazin der Rechtswiſſenſchaft III S. 187. 
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in gar feinem Zuſammenhang Steht. Im jolchen Fällen er: 
übrigt fich die Unterfuchung, ob der Vertrag die betreffende 
Handlung rechtfertigt, bezw. ob fie fich als fulpoje Ausführung 
einer an jich mac) Vertragsrecht geitatteten Handlung dar: 
jtellt, und man bejchränft jich auf den Schadenserjaganjpruch, 
den die Handlung wegen ihrer Unerlaubtheit gewährt ohne 
Rüdlicht, ob daneben ein Vertrag beitanden hat oder nicht. 
Auch dieje Erklärung würde fich wejentlich mit der oben er- 
wähnten Anficht von Dernburg deden. Es ift alſo ſtets 
zu fragen, in welchem Verhältnis die Handlung zu dem Ver— 
trage Tteht. Dit fein Zuſammenhang vorhanden, erjcheint die 
Ichädigende Tat nicht als Ausführung einer durch das Ver— 
tragsrecht gebotenen oder gejtatteten Handlung, wenn aljo 
3 B. der Depofitar die bei ihm Deponierten fojtbaren 
Kriftalliwaren zu feinem täglichen Hausgebrauch benugt und 
dabei beichädigt, jo fommen die Grundjäge der L. A. un- 
eingejchränft in Amvendung. Unberückſichtigt bleibt dann der 
Umjtand, daß die Vertragshaftung abgeichtwächt fein würde. 


B. Die prozejiuale Behandlung der Attionenkonkurrenz. 


Das prozehrechtliche Verhältnis der beiden Aktionen be- 
ruht auf folgenden Erwägungen: Zwiſchen dem Gläubiger 
und dem Schuldner beiteht zunächit nur die obligatio ex 
eontraetu, deren Erfüllung durch Gewährung von actiones 
ex contractu gejichert wird. Beiſpielsweiſe hat der Ver: 
leiher gegen den Entleiher auf Rückgabe der verliehenen Sache 
die a. commodati. Dies iſt der Normalfall, für den Die a. 
zunächit gegeben iſt. Wird der Gegenjtand verlegt oder zer: 
jtört, jo bleibt die obligatio bejtehen. Da aber der Gegen: 
itand der obligatio zerftört ijt, jo muß der Leiſtungsinhalt 
ein anderer werden. An Stelle des uriprünglich gejchuldeten 
Gegenstandes tritt etwas anderes Gleichwertiges, in der Regel 
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Geld. Bei der actio mit intentio incerta ſchloß die Formel 
quidquid dare facere oportet das Intereſſe ſchon im fich, 
bei Klagen mit intentio certa bleibt in intentione reſp. obli- 
gatione der urjprüngliche Leiitungsinhalt, in condemnatione 
it das Geldintereſſe?). Wirkung der gegenitandsverlegenden 
Handlung iſt aljo eine Modifikation der Obligation. Das: 
felbe Vorgehen — eadem causa — erzeugt aber auch eine 
obligatio ex delicto, jo dat aljo dentität der causa vor- 
liegen würde. Unter causa it bier nicht zu veritehen das 
urjprüngliche Nechtsverhältnis, auf welches 23) der Kläger zur 
Begründung jeiner Klage zurücgreift, 3. B. das Eigentum, 
den Kaufvertrag u. a. m. Denn würde man diejen Sinn 
zugrunde legen, jo fünnte natürlich von Identität feine Rede 
jein, da in diefem Sinne causa actionis für die act. L. A. 
das verlegte Eigentum, für die Kontraktsklage die Obligation, 
deren Leiltungsinhalt der betreffende Gegenſtand bildet, it. 
Vielmehr bezeichnet hier causa actionis die Handlung, die 
den unmittelbaren Anlaß zur Anjtellung der Klage gibt. Hat 
aljo diejelbe Handlung ſich zugleich als Bertragsverlegung 
und als Delift heransgeitellt, jo wird als Grundlage der 
actio, als causa die betreffende rechtsverlegende Handlung 
angejehen. Dies nachgewieſen zu haben, it das VBerdienit 
Eijeles*). Unter den zahlreichen Stellen, mit denen er 
feine Anficht belegt, möchte ich mur zwei hervorheben. In 
D. XIX, 2, 43 jagt Paulus: Si vulneraveris servum tibi 
locatum, eiusdem vulneris nomine legis Aquiliae 
et ex locato actio est, sed alter utra contentus actor 
esse debet . . .. 


22) Jörs a. a. O. $ 57. 
23} Peters, Die Klagenkonkurrenz, S. 16. 
24) Eiſele, Die Klagenkonkurrenz. Arch. f. civ. Prax. Bd. LXXIX 
S. 368 ff. 
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Und in D. IX, 2, 18: Sed et si is qui pignori ser- 
vum accepit oceidit eum vel vulneravit lege Aquilia et 
pigneraticia conveniri potest, sed alterutra contentus 
esse debebit actor. Für beide Klagen wird auf das Zu— 
fügen des vulnus als unmittelbaren Anlaß zur Anstellung 
der Klage zurüdgegangen, ohne dab zunächit die mehrfachen 
Folgen beachtet werden. Das entjpricht auch der natürlichen 
Anſchauung. Denn es dürfte nicht richtig jein, etwa analog 
der Bindingichen Theorie”), von der Verbrechenskonkurrenz 
anzunehmen, daß ebenjoviel Handlungen vorliegen wie Ver: 
brechenstatbeftände Man ging erflärlicherweije bei Feſtſtellung 
der Stlagformeln auf das zurücd, was den legten Anlaß zur An- 
itellung der Klage bot, und dies war, jowohl für die Delifts- 
flage wie für die Kontraftsklage, da$ damnum iniuria datum. 

Andererjeit3 aber verfolgen beide Aktionen denſelben 
Zwed, da jie ja beide dem Glänbiger Erjag des erlittenen 
Schadens verschaffen wollen, wenn auch dieſer Zweck bei 
der actio L. A. zunächſt etwas hinter der Straffunftion zu- 
rücktritt. 

Rein juriſtiſch genommen, iſt ihr Ziel allerdings ein 
verſchiedenes, indem nämlich das eine Mal die modifizierte 
Obligation erfüllt, das andere Mal dagegen der unabhängig 
von einer Obligation verurſachte Schaden erſetzt werden ſoll. 
Aber Eifele?s) trifft wohl das Richtige, wenn er die Ein— 
heit des Zweckes in wirtjchaftlichem Sinne auffaßt. Denn 
dem Gläubiger iſt es nur darum zu tun, daß ihm der ver- 
urjachte Schaden erjegt wird. Aus welchem Grunde er ihn 
eviegt erhält, wird ihm regelmäßig gleichgültig fein. Für 
‚zälle nun, in denen mehrere Aktionen für denjelben Anſpruch 
vorhanden find, beiteht im röm. R. der Grundjag: Ne bis 


25) Handb. d. Strafe. Bd. I S. 566. 
26) N. a. 0. S. 329, 332. Ebenſo Peters a. a. O. ©. 11. 
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sit actio de eadem re. Eine ſpezielle Anwendung dieſes 
Prinzips auf umjere Frage finden wir in der oben zitierten 
Stelle D. XIII, 6, 18, 1, wo es von der Konkurrenz ber 
Kontraftsflagen mit der a. L. A. heißt: si qua earum actum 
fuerit, aliae tolluntur. Die andere actio fällt alfo weg, 
„si actum fuerit“. 

Der Kläger kann zwar beide Aktionen in einem Prozeß 
verbinden, aber fie jind jtreng getrennt zu halten. Eine Ver: 
bindung dergeitalt, dak die intentio der Formel ſowohl die 
Verlegung des abjoluten als auch des perjönlichen Rechtes 
umfaßte, it nicht denfbar. 

Merfel?’) it nun der Meinmg, daß agere hier nicht 
die gewöhnliche Bedeutung von „Prozekbegründen“, „Klage: 
anſtellen“ habe, jondern es bedeute hier joviel wie „consecu- 
tum, nactum esse“. Gr fommt jo zu dem Schluſſe, daß der 
Sat „Ne bis sit actio de eadem re“ hier jich nicht auf pro— 
zeſſuale Konſumption, jondern auf materielle Konjumption be: 
ziehe. Denn nicht durch Anstellung der einen Klage erlöjche 
die andere, jondern erit durch Befriedigung des einen An— 
ſpruchs. Dieſe Theorie wurde von Eijele Ipäter als Solu— 
tionstheorie bezeichnet. Site war ihrer Zeit die herrſchende ?®), 
auch Windjcheid war damals ihr Anhänger. Nun hat 
aber Eijele in überzeugender Weile dargetan, daß agere 
auch hier den gewöhnlichen Sinn hat, nämlich Klageanitellen. 
Eiſele macht zunächit auf die Aehnlichfeit des hier vorlie- 
genden Falles mit dem Erlöfchen der Klage beim Korreal— 
verhältnis, wenn es bezüglich einer lage zur Litisfonte- 
itatton gekommen it, aufmerfjam. „Wenn das römische Necht 
im Sorrealverhältnis durch die Erhebung der Klage gegen 
den einen Korreus den anderen frei werden läßt, aus feinem 
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27) Konkurs der Aktionen, S. 9. 
28) Vgl. namentlich Vangerow $ 681 Anm. 3. 
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anderen Grunde, als weil die Klage gegen den anderen eine 
actio de eadem re ijt, jo wäre es doch jehr vervunderlich, 
wenn es hier Befriedigung des Kläger als Bedingung für 
das Erlöjchen der andern actio verlangen würde.“ Sodann 
weilt Eifele nad, daß in den Stellen, in denen davon ge— 
jprochen wird, daß durch das agere der einen Klage die 
andere aufgehoben wird, nicht davon die Rede iſt, daß Dieje 
Aufhebung erit nach Befriedigung aus der einen Klage er—. 
folge und daß eine jo wichtige Ausnahme doch wohl hätte 
bejonders hervorgehoben werden müjjen. Ulpian jagt (D. 
XIII, 5, 18, 3): „Vetus fuit dubitatio, an qui hoc ac- 
tione egit sortis obligationem consumat. et tutius est 
dicere solutione potius ex hac actione facta liberationem 
contingere, non litiscontestatione, quoniam solutio ad 
utramque obligationem profieit.“ Merfel?®) jieht im diejer 
Stelle einen flaren Beweis für feine Solutionstheorie. Er 
vergißt aber, dal es ſich hier um einen ganz jpeziellen Fall 
handelt, nämlich das Verhältnis der Hauptſchuldklage zur a. 
de pecunia constituta. Gerade aus Ddiejer Stelle läßt ſich 
deutlich entnehmen, welche Bedeutung agere hat. Denn bier 
it gerade das actione agere im Gegenſatz zur solutio ge: 
stellt. Daß in dieſem jpeziellen Falle die andere Klage nicht 
durch Klageanftellung, Jondern durch Befriedigung erliicht, it 
im übrigen bedeutungslos. Aus diefen und anderen Stellen 
folgert Eijele3% mit Necht, daß „agere* hier den gewöhn— 
lihen Sinn von „Prozeßbegründen“ habe, und daß darum 
der Grundſatz „ne bis sit actio de eadem re“ ungejchmälert 
zur Amvendung fomme. Dies gelte auch für die Juſtinianiſche 
Zeit, da fein Anlaß vorliege, anzunehmen, daß anläßlich der 
durch Juſtinian erfolgten Aufhebung der gelamtzerjtörenden 


29 Mertel a. a. O. ©. 9. 
30) Ebenjo Peters a. a. ©. &. 25; Wrzeszinski, Die Kon— 
furrenz; der Anjprüce. Freiburger Diji. 1902, 
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Wirkung der Litiskonteſtation bei der paſſiven Korrealobliga— 
tion?) auch für die Klagenkonkurrenz die Vernichtung der 
einen Klage durch Anitellung der anderen aufgehoben worden 
jei 32). 

Anjcheinend gegen die Konjumptionstheorie jpricht der 
Umstand, dab, wenn dem Kläger zwei fonfurrierende Aktionen 
zu Gebote jtehen, er nach Anjtellung der erjten durch eine 
cautio de remittendo Sicherheit dafür leiften muß, daß er 
von der ziveiten actio feinen Gebrauch machen werde. Während 
Bernice??) hieraus folgert, daß die von ihm als richtig an- 
geiehene Solutionstheorie hierdurch dem Ergebnis nach zur 
Konjumptionstheorie wird, indem tatlächlich ſtets nur eine 
Klage angeltellt werden fünne, iſt Eiſele?) der Meinung, 
daß dieſe Stellen (namentlih D. VI, 1, 13, V, 3, 36, 2, 
XI, 6, 7, 1) Ausnahmen jind, welche die aufgeitellte Negel 
nur bejtätigen fünnen. Im übrigen jollen die Kautionen dem 
Gegner Sicherheit dafiir leiſten, daß er auch tatjächlich nicht 
mehr mit der anderen Klage beläftigt werde 5). Letzteres 
Argument Elingt micht völlig überzeugend. Plauſibler jcheint 
mir die Erklärung von Wrzeszinski zu jein’). Hatte 
der Kläger auf die zweite Klage verzichtet (remittere), jo 
fonnte er ſich bei Anjtellung der zweiten Klage auf die Ne: 
miſſion berufen und brauchte nicht auf die Konſumption zu 
refurrieren, jo daß dem Beklagten der jchiwierige Nachweis, 
daß eadem res vorliege, eripart blieb. Keine Ausnahme von 


31) Jörs a. a. O. 8 70 2b. 

32) Eiſele a. a. O. S. 396 ff.; Dernburg Bd. I $ 135 7. Nufl.; 
Windſcheid $ 121 Anm. 9. 

33) Bernice a. a. O. ©. 142. Pernice jagt: „Hierdurch wurde 
die kumulative Konkurrenz dem Ergebnis nach zur rein elektiven“. 

34 Eiſele a. a. O. S. 360 ff. 

35) Peters a. a. O. S. 33. 

36) A. a. O. S. 29. 
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dem Prinzip der prozeſſualen Konſumption iſt darin zu ſehen, 
daß das „Mehr“ der Aquiliſchen Klage nachgefordert werden 
darf, auch nach Anstellung der erſten Klage*“). Es iſt dies 
nicht, wie Eijele meint®s), ein logischer Widerjpruch mit 
dem Gate „ne bis sit actio de eadem re“. Eadem res 
liegt nur joweit vor, als die Leiltungen diejelben jind. Sie 
cejliert aljo für das mit der anderen Klage noch zu erreichende 
Plus und kann auf Diefes Plus die actio L. A. noch ange: 
jtellt werden. 


2. Schuß des Glänbigers gegen Berlegung des Forderungsrechtes 
durch einen Dritten. 


A. Schuß des Gläubigers gegen doloſes Vorgehen des Dritten. 


Es wurde jchon einmal erwähnt, daß die Nömer in der 
actio de dolo ein Mittel gefunden hatten, daß dem durch 
Argliit Gejchädigten der entitandene Schaden durch den Be: 
ſchädiger erjegt werde’"). Sie wird aud) dem Gläubiger ge- 
währt, deſſen Forderungsrecht ein Dritter durch vorjägliche 
Vernichtung des ihm gejchuldeten Objeft3 vernichtet hat *P). 
Zwei Stellen mögen genügen, um dies zu belegen. In D. 
IV, 3, 8, 15 jagt Baulus: si servum, quem tu mihi 
promiseras, alius oceiderit, de dolo malo actionem (sel. 
mihi) in eum dandam plerique recte putant, quia tu a 
me liberatus sis: ideoque legis Aquiliae actio tibi denega- 
bitur. A schuldet dem B einen Sflaven, C tötet ihn 
dolojer Weile, ohne daß A eine Schuld trifft, jo das A 
infolgedejjen von der Leiſtung befreit wird. C haftet dem 

37) Peters a. a. O. S. 37. 

38) Eiſele a. a. O. S. 388. 

39) Windſcheid a. a. O. Bd. ITS 451. 

40) Oertmann, Der Schadenserſatzanſpruch des obligatoriſch Be: 
rechtigten. Aus der Berliner Feitgabe für Dernburg S. 73. 

Abh. 5. deutich. Privatrecht XIL.3. Heft. 565 2 
Ssticher, Verlegung des Glaͤubigerrechts. 3 
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Gläubiger B mit der a. de dolo. Ferner jagt Papinian 
in D. IV, 3, 19: Si fideiussor promissum animal ante 
moram occiderit, de dolo actionem reddi adversus eum 
oportere Neratius Priscus et Julianus responderunt, 
quoniam debitore liberato per consequentias ipse quoque 
dimittitur. Der Schuldner wird von der Schuld frei, da 
ihm die Leiftung ohne fein Verſchulden unmöglich wird. 
Der Bürge, welcher die Ummöglichkeit verschuldet hat, kann 
nicht mehr ex stipulatu, nämlich aus der Bürgſchaft, verklagt 
werden, da fie gemäß ihrer afzejforiichen Natur mit Auf: 
hebung des Hauptvertrages jelbjt aufgehoben wird. Wegen 
vorfäglicher Verlegung des Forderungsrechtes des Gläubigers 
wird aber diefem gegen den Dritten die a. de dolo gegeben. 

Auch die a. furti, die actio vi bonorum raptorum, die 
actio de pauperie werden dem bloß obligatoriich Berechtigten 
gegeben. Bon der a. furti jagen die Inititutionen (IV, 1, 
S$ 13, 14): furti autem actio ei competit, cuius interest 
rem salvam esse, licet dominus non sit. Unde constat 
cereditorem de pignore subrepto furti agere posse, etiamsi 
idoneum debitorem habeat. Aehnlich äußert jich Ulpian 
in D. XLVII, 2, 14, 16: Qualis ergo furti actio detur 
ei, cui res commodata est, quaesitum est. Et puto om- 
nibus, quorum periculo res alienae sunt, veluti commodati, 
item locati pignorisve accepti, si hae subreptae sint, om- 
nibus furti actiones competere: condietio autem ei de- 
mum competit qui dominium habet. Verweigert wird 
fie jedoch dem Käufer. Bapinian jagt darüber in D. 
XLVI, 2, 81 (80) pr.: Si vendidero neque tradidero 
servum et is sine culpa mea subripiatur, magis est, ut 
mihi furti competat actio: et mea videtur interesse, quia 
dominium apud me fuit vel quoniam ad praestandas ac- 
tiones teneor, 


HI 


Nie Dertmannt!) bemerkt, iſt es in diefen und anderen 
Stellen regelmäßig nicht das Gläubigerinterefje, jondern das 
Schuldnerinterefje, weswegen die actio furti gegeben wird, 
da überall der obligatorisch Berechtigte die Sache in Beſitz 
hat und zur Rückgabe an den Gläubiger verpflichtet it. Doch 
zweifelt Dertmann nicht daran, daß auch das Gläubigerinter: 
eſſe hinreichender Grund für die Legitimation zur Anstellung 
der actio furti war. Er venweilt namentlih auf D. XLVII, 
2, 14, 17, wo dem lUleberbringer eines Briefe die Klage 
gegen den Dieb des Briefes gegeben wird, wenn er irgend- 
welches Interefje daran hatte, daß der Brief in die Hände 
des Mörejjaten gelangte Den Grund dafür, dab man die 
actio furti auch dem obligatorisch Berechtigten gab, ſieht 
Dertmann darin, daß die actio furti einen ausgeprägten 
Strafcharafter trägt und man fie deshalb, um einer Straf: 
lofigfeit des Täters vorzubeugen, einem möglichſt weiten 
Kreis von Interejfenten, die durch das Vergehen mittelbar 
oder unmittelbar gejchädigt waren, gewährte. Dasfelbe gilt 
von der actio vi bonorum raptorum, von der es in D. 
XLVI, 8, 2, 24 heißt: siquis igitur interesse sua vel 
modice docebit, debet habere vi bonorum raptorum ac- 
tionem. Auch die actio de pauperie gibt Paulus in D. 
9, 1, 2 pr: „non solum domino, sed etiam ei cuius inter- 
est, veluti ei cui res commodata est... .“ 

Eine gewifje Verwandtſchaft zeigt die actio Pauliana, 
infofern fie eine Klage des Gläubigers gegen den fraudu— 
loſen Mitfontrahenten ſeines Schuldners iſt, der durch alie- 
natio in fraudem ereditorum jein Vermögen und damit die 
Sicherheit der Forderung des Gläubigers gefährdet. Die 
Klage ging auf Restituere, d. h. es jollte alles jo gehalten 
werden, wie wenn das Geichäft nicht abgeichlofien worden 


4) A. a. O. ©. 73. 
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wäre, und jo konnte der geſchädigte Gläubiger durch direkte 
Klage gegen den fraudulojen Dritten zum Erjage des Schadens 
fommen #2). 


B. Schuß des Gläubigers gegen fahrläſſige Verlegung des Leiſtungs— 
gegenjtandes durch einen Dritten. 

Die actio Legis Aquiliae jtand urjprünglich nur dem 
Eigentümer zu. In D. IX, 2, 11, 6 jagt Ulpian darüber: 
Legis autem Aquiliae actio ero competit, hoc est domino. 
In Eaffticher Zeit wurde fie durch Gewährung von ac- 
tiones utiles und in factum conceptae ausgedehnt auf 
den gutgläubigen Bejiger (D. IX, 2, 11, 8), den Ufuar und 
den Ujufruftuar (11, 10). Hier interejjiert nur die Frage, ob 
die actio L. A. auch den bloß obligatorijch Berechtigten ge: 
geben wurde. Sieht man zunächſt von den jpeziellen Quellen 
ab, jo it zu jagen, daß die Obligation im Sinne des röm. 
N. als jolche feiner Beichädigung durch einen Dritten fähig 
it. Der Inhalt der Obligation iſt nicht der gejchuldete Gegen: 
itand, jondern das Mecht auf die Leiſtung des geichuldeten 
Gegenitandes durch den Schuldner. Die Gewährung des 
Gegenitandes iſt Inhalt der Yeijtung, Zerjtörung des Gegen: 
Itandes macht die Leiitung inhaltslos, und die Inhaltslofig- 
feit der Leitung bedingt entweder eine Modifikation der 
Obligation oder befreit den Schuldner, jofern er nicht für 
die jchädigende Handlung verantwortlic iſt. Der Gläubiger 
hat aljo das Recht, vom Schuldner eine bejtimmte Leitung 
zu verlangen. Dieſem Nechte entipricht auf der Schuldner: 
jeite die Verpflichtung zur Leitung, und diefe Verpflichtung 
fann als etwas höchſt Subjeftives nur der Verpflichtete jelbit, 
niemals aber ein Dritter verlegen. Die Verlegung einer 


42) Windicheid-Nipp II $ 463. 
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Obligation durch einen Dritten wideritreitet aljo für das röm. 
R. dem Begriffe der Obligation. 

Eine ganz andere Frage it es, ob dem Gläubiger wegen 
der in der Zeritörung des Leiltungsgegenitandes durch einen 
Dritten möglicherweife liegenden Vermögensſchädigung nach 
Analogie der actio de dolo auch gegen den fahrläflig Han— 
delnden eine unmittelbare actio gegeben wurde. Das würde 
denkbar fein. Aber hier ergeben die Quellen, daß eine jolche 
actio im allgemeinen unbefannt war. 

Zunächit möchte ich zwei Stellen anführen, welche flar 
und deutlich) dem obligatorisch Berechtigten die actio legis 
Aquiliae verjagen. Ulpian jagt in D. XIX, 1, 13, 12: Sed 
et si quid praeterea rei venditae nocitum est, actio emp- 
tori praestanda est, damni forte infeeti vel aquae pluviae 
arcendae vel Aquiliae vel interdieti quod vi aut clam. 
Derjelbe Juriſt jagt in D. IX, 2, 11, 9: Eum, cui vesti- 
menta commodata sunt, non posse, si scissa fuerint, lege 
Aquilia agere Julianus ait, sed domino eam eompetere. 
Die actio wird alſo ſowohl dem Käufer verfagt, dem noch 
nicht tradiert tt, indem ihm zugleich empfohlen wird, ſich die 
Aftionen cedieren zu lajlen, wie dem Kommodatar, in deiien 
Detention ſich die geichädigte Sache befindet. Hiergegen läßt 
jich auch nicht D. IX, 2, 43 anführen. Bier heißt eg: do- 
minum enim Lex Aquilia appellat non utique eum, qui 
tune fuerit, cum damnum daretur. Dem ganzen Zujammen: 
hang nach kann ich dies mur auf den Vorderſatz beziehen, 
welcher lautet: Ob id, quod antequam hereditatem adires, 
damnum admissum in res hereditarias est, legis Aquiliae ac- 
tionem habes, quod post mortem eius, cui heres sis, acci- 
derit. Die Stelle will alſo nur jagen, daß al® Dominus im 
Sinne der L. A. auch der Erbe jchon vor Antritt der Erb- 
Ichaft gilt und deshalb wegen der vor jeinem Antritt erfolgten 
Schadenszufügung mit der a. L. A. zu flagen berechtigt it. 
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Von dieſer Regel, daß nämlich dem obligatoriſch Berech— 
tigten die a. L. A. nicht zuſtehe, gibt es aber eine Ausnahme. 
In D. IX, 2, 27, 14 jagt Ulpian: Et ideo Celsus quaerit, 
si lolium aut avenam in segetem alienam iniecieris, quo eam 
tu inquinares, non solum quod vi aut clam dominum posse 
agere vel, si locatus fundus sit, colonum, sed et in factum 
agendum, et si colonus eam exereuit, cavere eum debere 
amplius non agi, silicet ne dominus amplius inquietet: 
nam alia quaedam species damni est ipsum quid corrum- 
pere et mutare, ut lex Aquilia locum habeat, alia nulla 
ipsius mutatione applicare aliud, cuius molesta separatio 
sit. Hier wird alſo dem Pächter gegen demjenigen, welcher 
den Gegenitand jeines TForderungsrechtes durch Säen von 
Unfraut verlegt, die Klage aus der L. A. unmittelbar gegen 
den Bejchädiger gegeben. Die meiſten Ausleger 3) begnügen 
ſich mit der Feltitellung der „öden“ Tatjache, andere ver: 
juchen fie zu erflären. Unbefriedigend erjcheint der Verſuch 
von Pernicet!), der aus diefer Stelle Ichliet, daß die Klage 
ſolchen perſönlich Berechtigten gegeben worden jei, welche 
ohne Vermittlung eines Dritten ein dingliches Necht an der 
Sache erwerben. Hiergegen bemerft Ferrini“): la „per- 
ceptio“ e appunto nelle fonti ricondotta alla piu generale 
figura della traditio; essa non e meno dipendente della 
volontd del terzo che qui e il locatore il quali puo to- 
gliere al colono il merzo di percepire senza che quest’ 
ultimo possa sperimentare altro che rimedi personali. 
Ebenjo jagt O. Fiicher in „Soll Kauf Pacht und Miete 
brechen“ #%): „Der Pächter erwirbt die von ihm jelbit gezo- 


43) Windicheid a. a. O. $ 455; Vangerow a. a. O. $ 681. 

44) PBernice a. a. O. S. 207. 

45) „La legittimazione attiva nell’ actio legis aquilia“ in der 
Rivista Italiana perle scienze giuridique* Bd. XII S. 122. 

46) S. 9. 
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genen Früchte . . . . erſt durch Uebergabe ſeitens des Eigen— 
tümers des Bodens und der auf demſelben gewachſenen 
Früchte, welche freilich durch die übrigens in jedem Augen: 
blicke widerrufliche Erlaubnis zur einjeitigen Aneignung erjest 
werden fann.“ Unter Zugrundelegung diefer Anjchauung hat 
‚serrinit?) freilich vecht, wenn er die Begründung Per— 
nices für ungenau und zur GErflärung dieſer Stelle als 
nicht geeignet erklärt. Ferrini hält die Stelle für inter: 
poliert. Nach ihm muß jie lauten: Si lolium aut avenam 
in segetem alienam inieceris, quo eam tu inquinares non 
solum quod vi aut clam dominum posse agere (vel si lo- 
catus fundus sit colonum) sed et in factum. Ferrini 
hebt namentlich hervor, daß diefer Fall einzig in jeiner Art 
jein würde und Dies geblieben wäre, obwohl Celſus, der 
doch im eriten Drittel des 2. Jahrhunderts nach Chriſtus 
ledte, dieje Ausnahme jchon gekannt haben joll. Und, darf 
man Hinzufegen, warum bat man die actio nicht auch andern 
obligatorijch Berechtigten gegeben, für die ebenfalls ein ge- 
wiſſes Bedürfnis beitund, namentlich dem Kommodatar? Daß 
die actio furti dem Pächter zuitehe, it nach Ferrini nicht 
zum Vergleich beranzuziehen, denn: qui invece si tratta di 
un damno subito direttamente ed esclusivamente dal co- 
lono, nicht dagegen beim Verſtoß gegen die Norm der L. A., 
der ımmittelbar nur den Eigentümer trifft. Ferner macht 
Ferrini noch darauf aufmerfiam, daß jich das „eam exereuit“ 
auf „in factum agendum“ bezieht, jedenfalls eine merkwürdige 
Zulammenftellung. Der ganze Inhalt der Stelle deute darauf 
hin, daß Celſus jich nur mit der Frage beichäftigt habe, ob 
das Säen dom Trejpe einen Schaden verurjache, der unter 
das „rumpere“ der L. A. fällt, worauf auch namentlich der 
Nachſatz „nam alia ete.“ hindeutee Dem Pächter wird nur 
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das Interdietum quod vi aut elam zugejtanden — was cr 
ja aud) unbeitrittenenvetje hat — der ganze Paſſus, betreffend 
die a. L. A., beziche ſich nur auf die Handlung, dagegen be- 
ichäftige jich die Stelle wicht damit, ob auch dem Pächter die 
a. L. A. zuſtehe. Somit wäre auch diefe Ausnahme erit 
zur Zeit Juſtinians, als man nämlich) das große Be: 
dürfnis erkannt Hatte, dem Detentor unmittelbar ein Klage: 
recht zu gewähren, aufgefommen. Für das flajjiiche Recht 
wirde die Stelle demnach belanglos fein. Auch die Stelle 
D. IV, 3, 18, 5 jpricht gegen die Ausdehnung der a. 
L. A. auf den bloß obligatorisch Berechtigten. Es han— 
delt jich hierbei um folgenden Fall: Der Sklave des Pro- 
mittenten wird von einem Dritten getötet und dem Stipu— 
lanten die a. de dolo gegeben, während dem Promittenten 
die a. L. A. verjagt wird, weil er von jeiner Obligatton be- 
jreit und darum nicht mehr gejchädigt ilt, und die a. L. A. 
werde nur demjenigen gegeben, der wirklich einen Schaden 
erlitten hat. Um dem Stipulanten zu helfen, gibt man ihm 
nicht etwa die a. L. A., jondern die höchſt ſubſidäre a. de 
dolo. Größere Schwierigfeiten macht die Stelle D. XVII, 
6, 13 u. 14, von der Pernice jagt, es jcheine ihm unzweifel- 
haft, daß die Realberechtigung als Grundlage der Klage bier 
nicht jtreng feitgehalten jei. Die Stelle lautet: 13. Lectos 
emptos aedilis, cum in via publica positi essent, coneidit: 
si traditi essent emptori aut per eum stetisset, quo minus 
traderentur, emptoris periculum esse placet, (14) eumque 
cum aedili, si id non iure fecisset, habiturum actionem 
legis Aquiliae: aut certe cum venditore ex empto agen- 
dum esse, ut is actiones suas, quas cum aedile habuisset, 
ei praestaret. Der Sinn dieſer Stelle iſt Har: Der Ber: 
käufer von Betten hat diejelben aus irgend einem Grunde 
auf der Straße jtehen laſſen, ein übereifriger Nedil zerichlägt 
ſie. Trägt der Käufer die Gefahr, jo hat er die a. L. 
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A. gegen den Bejchädiger oder er muß ſie jich vom Ver: 
fäufer cedieren, präftteren laſſen. Daß hierin cin Widerſpruch 
ftegt, iit zweifellos. Dertmannt) dürfte dieſen Widerjpruch 
am beiten dadurch erklärt haben, daß er das „aut certe“ für 
eine Art authentiſcher Neitriktivinterpretation hält, jo daß es 
dann alſo bedeuten würde, „oder vielmehr“, „ich will damit 
jagen“, „Sultan dachte zunächit an das Endergebnis, für das 
jeine uriprüngliche Entjcheidung durchaus paßt; aber jofort 
bejinnt er jich darauf, daß dasjelbe doch erjt auf einem Um: 
wege zu gewinnen jei und weilt nun im Nachjag darauf hin.“ 
Diefe Erklärung it, wenn man nicht etwa annimmt, daß 
die Stelle durch Streichung von Zwilchengliedern unvoll: 
ſtändig und entitellt überliefert ift, wohl am beiten geeignet, 
den in der Stelle enthaltenen Widerjpruch zu erflären. Es 
fann aljo auch aus diejer Stelle eine Gewährung der a. L. A. 
an bloß obligatorisch Berechtigte nicht gefolgert werden. 

Kurz möge noch erwähnt werden, „daß bei Zerſtörung 
von Teitamentsurfunden u. |. w. die Frage nach dem Eigen: 
tum an dem Papier überall in den Hintergrund tritt. Nicht 
wer der Eigentümer ift, wird hier zunächit unterjucht, jondern 
wen Schaden aus der Vernichtung des Papieres erwädjit **). 
Uns interejjiert dies injofern, als in diefem Falle die a. L. A. 
auch den Legataren gegeben wird, die ja meiſt nur ein Forde— 
rungsrecht gegenüber den Erben haben. Die Erklärung dafür 
dürfte in D. XXIX 3, 2, pr. zu finden fein, wo Ulpian jagt: 
Tabularum testamenti instrumentum non est unius hominis, 
hoc est heredis, sed universorum, quibus quid illie adseriptum 
est: quin potius publicum est instrumentum. Mit Rüdjicht auf 
das Öffentliche Intereſſe wird die a. L. A. einem möglichit weiten 
Kreiſe von Interefienten gegeben und jteht darum auch den 


489 A. a. O. S. 69. 
49) Bernice a. a. O. ©. 211. 
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Legataren zu. Ferrini““) hält auch die hierüber handelnden 
Stellen für interpoliert; er weiſt auf eine andere Stelle von 
Ulpian, nämlich D. IV, 3, 35 bin, wo dem Erben gegen 
den Beichädiger der Teitamentsurfunde nicht die a. L. A., 
jondern die a. de dolo gegeben wird. 

Die hier erwähnten Stellen dürften zur Genüge dar- 
getan haben, daß von einer allgemeinen Gewährung der a. 
L. A. an bloß obligatorisch Berechtigte feine Nede fein kann. 
Nur die eine Ausnahme, daß nämlich dem Pächter gegen 
den Schadensjtifter eine a. L. A. utilis zujtehe, wird im 
allgemeinen anerfannt. Ferrini freilich gibt auch diefe Aus— 
nahme erjt für die Zeit Juftinians zu. Dernburgs!) folgert 
aus der Gewährung der a. L. A. an den Pächter, dab 
Elagberechtigt der iſt, welcher bloß obligatorische Anjprüche 
auf die Sache hat, wenn er durch die Sachbeichädigung be: 
nachteiligt wird und in anderer Weile nicht zum Erjag fommen 
fann’®). Dem Släufer dürfte jie verjagt werden, da ihm 
die a. L. A. als commodum präjtiert werde, während dem 
Pächter ein jolcher Gejfionsanipruch nicht zuftehe. Das geht 
zu weit und mit Recht bemerkt Dertmann 3): „Angenommen, 


50) Ferrini a. a. O. ©. 185. 

51) Lehrbuch der Pandekten II $ 131 Anm. 15. 

52) Dieſer Auſchauung nähert ſich R. Leonhard, Pauly: Wij- 
jowa, Realenzuflopädie, s. v. damnum, wenn er annimmt, daß die ent- 
geltlich ennvorbenen Gebrauchsaniprüce dem Berechtigten eine Erſatzforde— 
rung wegen Sachbeſchädigung gewährten, die unentgeltlich erworbenen da= 
gegen nicht, weil 3. B. der Pächter bei der Zeritörung der Früchte den 
Pachtzins aus ſemem Vermögen ohne Entgelt verliert, der Entleiher aber 
bei Vernichtung des umentgeltlich geborgten Gegenstandes eine Minderung 
feines Gigentumd nicht erleidet. Lebteres iſt freilich richtig, aber der 
Entleiher fann troßdem großen Schaden erleiden; 3. B. der Gelehrte, 
der durch Bernichtung des ihm geliehenen, jeltenen Buches an der Fort: 
ſetzung jeiner Arbeit gehindert wird oder dem durch Verſchaffen eines 
nenen große Kloten entitehen. 

53) A. a. O. ©. 72, 
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wenn auch ſchon nicht zugegeben, dem Mieter und Pächter 
fehle eine jolche Möglichkeit, jo jteht jie doch offenbar dem 
bloßen Kommodatar noch weniger zu Gebote und doc) wird 
ihm die Klage, als ob es ich von jelbjt verjtünde, verjagt. 
Damit jcheint mir Dernburgs mittlere Meinung unver: 
träglich.“ 

Eine Ausnahme von der Negel, dag im allgemeinen nur 
dem unmittelbar Gejchädigten die Schadenserjagkflage gewährt 
wird, it im gewiljer Beziehung darin zu finden, dag Ulpian 
in D. IX, 2, 5, 3 die a. L. A. dem Water eines durch 
jeinen Lehrmeiſter beichädigten Schufterlehrlings wegen der 
entgehenden Dienjte und der impendia eurationis gibt. Un: 
mittelbar ift der Schade in der Perſon des Sohnes entjtanden, 
mittelbar ift aber auch der Vater gejchädigt, da jein Forde— 
rungsrecht gegen den Sohn, daß diejer ihm beitimmte Dienite 
feilte, durch die jchädigende Tat des Lehrmeiiters gejchmälert 
it. Doch umterjcheidet ſich dieſes Necht von einem bloßen 
perjönlichen Forderungsrecht dadurch, daß es auf der abſo— 
luten patria potestas beruht. Der Auſpruch des Vaters auf 
Dienjte des Sohnes beiteht wie jeine Grundlage, die patria 
potestas, gegenüber jedermann. Es ijt mit einem abjoluten 
Necht untrennbar verbunden 5t). 


82. 
Aelteres dentſches Recht. 


l. Schuß des Gläubigers gegenüber den Verletzungen des Forde— 
rungsrechts durch den Schuldner. 


Es handelt fich hier nicht darum, fejtzuitellen, ob Folge 
der VBertragsverlegung neben einer Schadenserjagforderung 


54) Auch bei dem prätoriichen Edift adversus cos qui in jus 
vocatos vi eripiunt (Dig. 2, 7) handelt es jich, worauf mic Herr Prof. 
Erman gütigjt aufmerfiam macht, um den Schuß der res de qua agitur. 
Iſt ſie eine Obligation, jo führt deren indirekte Verlegung zur Bejtrafung 
des Dritten. 
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noch irgend eine Strafe iſt, ſondern man hat nur zu unter— 
ſuchen, ob dem Glänbiger die Möglichkeit gegeben iſt, ſeine 
Schadenserſatzforderung auch aus der Unerlaubtheit, 
dem deliktiſchen Charakter der Vertragsverletzung zu be— 
gründen. Es brauchten darum die Fälle, in denen das 
röm. R. die Einhaltung von Verträgen durch Androhung 
anderer rechtlicher Verluſte, z. B. die Infamie, ſichert, nur 
kurz geſtreift zu werden. Für das ältere deutſche Recht iſt 
dagegen derartigen Beſtimmungen etwas näher zu treten, da 
nur ſo ein gewiſſer Einblick in die Stellung des deutſchen 
Rechtes zu dieſer Frage gewonnen werden kann. Für die 
fränkiſche Zeit ſei Lex Salica tit. 50 de fides factas 81 
hervorgehoben. Hier heißt es: Si quis ingenuns aut letus 
alteri fidem fecerit, tune ille cui fides facta est in 
XL noctes aut quomodo plaeitum fecerit, quando fidem 
fecit, ad domum illius, qui fidem feeit, eum testibus 
vel cum illis, qui praecium adpreciare debent, accedere 
debet. Et si ei noluerit fidem facta solvere Mall. 
thalasei asco hoc est solidos XV super debitum, quod 
fidem fecerit, eulpabilis indicetur!), Es wird aljo be 


1} Ueber die Bedeutung von fides facta wird lebhaft geitritten. 
Loening (Der Vertragäbrud im deutſchen Recht, 1876 S. 22) „ſieht 
in der fides facta nichts al® das einfache von Haus aus einjeitige Wer: 
iprechen irgendwelcher Handlung oder Unterlaſſung seine Rechtskraft 
ſtützend einjeitig auf den Willen des ſich Berpflichtenden, unbeichränft in 
der äußeren Form und dem Inhalte nach fähig, alles in ſich aufzu— 
nehmen, was nur der Tispofition des Beriprechenden unterworfen it: 
die Grundform des deutichen Vertrages, entipredend dem „®eloben auf 
Treue” des jpäteren mittelalterlibien Rechts, deiien, wenn auch etwas 
unbeholfene und daher nicht ganz genaue lateinische Wiedergabe fidem 
facere iſt. . . .“ Punſchart, Schuldvertrag und Treugelöbni® des 
Sächſiſchen Rechts im Mittelalter, 1896 ©. 334, dürfte aber überzeugend 
nachgewieten haben, daß das Ireugelöbnis ein rechtsförmlicher Alt war, 
„Im deiien Form ‚Hand und Mund der Treuwille Aug und Chr jinnen- 
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ſtimmt, daß der Schuldner, wenn er jich auf die gejeglich 
vorgejchriebene Aufforderung des Schuldners weigert, zu zahlen, 
wegen des in der HZahlungsweigerung liegenden Rechtsbruchs 
zu einer Mehrleiitung von 15 Solidi verurteilt werden joll. 
Es handelt fich hier nicht um Schadenserſatz. Wie Loening?) 
ausführt, „unterjcheiden ſich Strafe und Schadengerjag, ſoweit 
legterer im Gefolge eines Unrecht! auftritt, dadurch, daß jene 
die Durch das Unrecht bewirkte, an ſich nicht wieder aufheb: 
bare Störung der rechtlichen Ordnung, der rechtlichen Lebens: 
verhältnilje auszugleichen beitimmt it, dieſer dagegen darauf 
abzielt, die infolge des Unrechts eingetretene Schädigung von 
Sachen und Interefjen, jofern diejelben einen VBermögenswert 
befigen, von einem zunächſt Betroffenen auf einen anderen, 
nämlich denjenigen, der das Unrecht begangen, abzumälzen“. 
Daß es ſich in der angeführten Stelle der Lex Salica um 
Strafe handelt, geht daraus hervor, daß ſtets diejelbe Summe 
zu zahlen ijt, während doch der Schadenserjag in jedem Falle 
bejonders ermittelt werden muß, und daß bei weiterer Wei- 
gerung des Schuldners Steigerung der rechtlichen Nachteile, 
nämlich Friedloslegung im Königsgericht — zweifellos eine 
Strafe — eintritt’). Hieraus folgt, daß man den Vertrag 
als jolchen nicht als eine nur die beiden Parteien berührende 
Angelegenheit betrachtete, jondeın als ein Verhältnis, dem 
man von Amts wegen, mit Nüchicht auf das allgemeine In: 
tereſſe, Schug angedeihen läßt. Man erblicte alſo in dem 
Vertragsbruch fein bloßes privatrechtliches, nur zu Schadens: 
erjag verpflichtendes Delikt. Diejelben Grundjäge finden wir 


fällig werden joll. Es mitt zum Schuldvertrag hinzu, der ſich im Sinne 
des Gedinges objektiv als der Inbegriff feiner Rechtsbeſtimmungen dar: 
ſtellt“ (S. 513). Näher darauf einzugehen it bier nicht am Plage, da 
ed aus dem Rahmen der Arbeit fallen würde. 

2) Loening a. a. O. ©. 308. 

3) Loening a. a. O. S. 43. 
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bei nicht rechtzeitiger Nücgabe der res praestita (vergl. Lex 
Sal. tit. 52, Lex Rib. tit. 52). Auch hier werden Strafen 
angedroht, die den Schuldner zu rechtzeitiger Erfüllung feiner 
Verbindlichfeiten antreiben. Die Beitimmung dagegen, daß 
der dem Gläubiger entitehende Schaden ausgeglichen werden 
muß, finden wir nicht. Der Grund diefer Anjchauung it der, 
daß die germanische Nechtzauffaffung nicht vom Recht, ſondern 
vom Unrecht ihren Ausgangspunkt nahm, daß ſie demzufolge 
auch Hier nur auf das im Vertragsbruch liegende Unrecht 
jah. Für dieſes Unrecht traten die üblichen Folgen ein: 
„Der Umjtand, dab eine Nechtspflicht auf Vertrag beruht, 
ift nicht geeignet, eine Abweichung von den ſonſt eintretenden 
Rechtsfolgen des Unrechts herbeizuführen +.“ Die Strafen 
fonnten natürlich verjchiedener Art ſein. Co finden wir 
namentlich auch die poena dupli, den jog. Rutſcherzius 
für verzögerte Rückgabe bei Leihe, Hinterlegung und preca- 
rium 5). Auch Ehrenjtrafen treten häufig ein®). Wirflichen 
Schadenserjag fennt das fränkische Necht dagegen bei Ber: 
legung der Gewährleiftungspflicht: „Hierfür läht ſich als Sat 
anfjtellen, daß die Verlegung der vertragsmähigen Gewähr: 
feiitungspflicht eine Buße mach ſich zieht in dem doppelten 
Betrage des zu gewährenden Gegenstandes, welche nad) Art 
der deutschen Kompofition überhaupt zugleich Schadenserjag 
und Strafe, Sühne für das Unrecht als jolches iſt).“ Er— 
wähnenswert iſt noch, dab unter den den Verträgen meiſt 
zugefügten Strafflaujeln feine Konventionalitrafen, ſondern 


4) Loening a. a. O. S. 6. 

5) Form. Mare. II, 25. 

6) Bol. Brunner, Grundzüge der deutichen Mechtsgeichichte, 
2. Aufl. S. 187. 

7) al. Heſſels und Kern, Lex salica, tit. 47 S 2. den Zuſatz 
der Heroldina (tit. 50); vgl. Yoening ©. 115. 
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gejegliche, von Rechts wegen eintretende Strafen zu veritehen 
find, auf welche von dem Parteien bei bem einzelnen Ge: 
ſchäftsabſchluß nur mehr venviejen wird. Es handelt jich 
auch Hier nicht um Schadenserjag, dieſe Konventionalitrafen 
fallen jogar vielfach an die öffentliche Gewalt — bildeten doc) 
„die Anteile, die bei Nechtögejchäften dem Fiskus für den Fall 
des VBertragsbruches an der vereinbarten Strafjumme zuge: 
jichert waren“, einen Teil der Einkünfte des Königsſchatzes °). 
Während die meiſten Volksrechte im wejentlichen mit dem 
fränfischen Rechte übereinstimmen, zeigen das weitgotiiche und 
langobardiiche Recht Abweichungen. 

Bei den Weſtgoten findet ſich — wohl unter Einfluß 
des röm. R. — feine Strafe für den Vertragsbruch, jondern 
es entiteht eine Schadenserjagforderung. „Das Geſetzbuch 
enthält prinzipielle Feitiegungen nur für Verlegung ver: 
traglicher Zahlungspflicht; diefe Verlegung wird nicht mehr 
unter dem Gejichtspunft des begangenen Unrecht, jondern 
vielmehr unter dem des hierdurch bewirkten Schadens be: 
trachtet "9. Als Schadenserjaß, nämlich als Yeiltung eines 
ein für allemal firierten Intereſſes und nicht als Strafe, iſt 
auch die für nicht rechtzeitige Zinszahlung bei der Landleihe 
entitehende Forderung auf dad Doppelte anzujehen !°). 

Ebenjo it das langobardifche Necht auf diefem Gebiete 
jtarf vom röm. R. beeinflußt. Bei Vertragsverlegungen tritt 
vielfach die Verpflichtung zur restitutio damıni ein!!), 

Auch im Mittelalter entiwidelte ſich fein einheitliches 
Schadenserjagrecht für Vertragsverlegungen. So wird zu: 
nächit im Falle des Verzuges feine Schadenserjagforderung 


8) Bol. Brunner, Deutjche Rechtégeſchichte I ©. 77. 

9 Loening a. a. O. S. 8. 

10) Vgl. Dahn, Weſtgotiſche Studien S. 105. Lex Wisigoth. 
Lib. 10 tit. le 19. 

11) 3. ®. Liutpr. c. 116. 
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gewährt. Im dem Iglauer!?) Stadtrecht aus der 2. Hälfte des 
14. Jahrhunderts heit es in dem Artifel „Bon geltichulde 
ichadenthalb“: „Wer auff den andern claget umb gelt, das 
er ym zu rechten tagen nicht habe vergolden, und des habe 
er jchaden genomen als vil und aljo viel, umb denjelben 
ichaden dorff yenen nicht annvortten umb . . ..“ 

„Bill ſich vielmehr — bemerkt hierzu Loening) — 
der Gläubiger gegen hieraus entipringende Nachteile jicher 
jtellen, jo muß er jich deren Erjag vom Schuldner bejonders 
verjprechen lajjen, und dann haftet diejer hierfür; wie aus 
jedem Berjprechen nur gelobten Verzugsichaden tft der Schuld: 
ner pflichtig zu gelten, und zwar nicht wegen des zu Un: 
recht zugefügten Nachteils, jondern fraft jeines Verſprechens.“ 

Nur ein einziges Nechtszeugnis weiß Loening aus dem 
ihm bekannten Umfreije des mittelalterlichen Nechts zu bringen, 
wo geumdjäglic) der Schuldner für jeden durch Zahlverzug 
entjtehenden Schaden verantivortlich gemacht wird, nämlich 
das Lübecker Recht; hier wird in art. 188 (Cod. II art. 78, 
cod. III, gejagt: „Dar en deme anderen jchuldich iS unde 
nicht neghelt to ſime daghe, alſo langhe alje he dat ghelt 
beholt ma deme daghe, aljo langhe jchal he eme penninge 
lenen aljo vel, ofte he mot eme dei jchaden beteren, ofte be 
beclaghet wert dar umme, oder he mot jiweren, dat he eme 
nenen jchaden ne hebbe gedhan.“ 

„Es ijt dies der erite unbeholfene Verſuch, das bisherige 
Necht, neuen ſtädtiſchen Bedürfniſſen entiprechend umzuformen, 

1?) Tomaſchek, Oberhof S. 370. 

13) N. a. D. ©. 305, vgl. Syſt. Schöffenrecht III 2e, 23: „Berlait 
eyn man den andirn umme jchadin, den er habe dorab, das er ym Inn 
geld uf ynyn benumptin und gelobtin tag nicht beczalt habe, der aut: 
worter darf umme den Ichadin nicht antwortin, is en ſy denne, daz 
her da; ouch gelobit habe, ab ber en vorezyhe unde her de3 geezogis 


ihadin neme, daz her um do vor welte vol tun, abe ezu richtin; befennit 
der lober daz, zo jal ber daz haldin.“ 
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während im übrigen deutſchen Recht ein Schadenserſatzanſpruch 
wegen Verzuges nicht entſteht“19). Wohl können den rechts— 
veriveigernden Schuldner Prozeß, Erekution, Pfändung, Per- 
jonalhaft, Stadtverweilung, die Strafe des Einlagers, ja jelbit 
die aus dem Fanonischen Rechte jtammende Erfommunifation !>) 
treffen, aber an eine Ausgleichung des entjtandenen Ber- 
mögensnachteil3 dachte man zunächit nicht !®). 

Auch für nicht rechtzeitige Rückgabe bei Sachleihe oder 
Miete, Hinterlegung, Verpfändung, UWebergabe einer Sache 
zur Be- und Verarbeitung tritt feinerlei Strafe ein!?), jelbft 
nicht bei böjem Willen des Schuldners 1), Auch hier be: 
Ichränft fich die Nechtshilfe auf indirekte Ziwangsmaßregeln ??). 

Dagegen tritt Strafe und Schadenserjag ein, wenn die 
Rückgabe der Sache durch vorjägliches Verhalten des Schuld- 
nerd unmöglich gavorden oder wenn fie verjchlechtert iſt. So 
bejtimmt das Augsburger Stadtrecht (art. 134 $ 1): Umbe 
faefel und umbe verfaufferinne: „Stwaz man den enphilhet, 
daz ſuln ſi wider gaeben oder juln ez mit triwen verfauffen 
unde anders damit niht tun, wan als man fie heizzet. — Iſt 
auch daz ji ienem iht enttreit, daz man ir enphilhet, wirt fi 
daran begrieffen, daz jol man Hinz iv rihten als hinz einer 
diuppine“ 2%. Bei bloßer Fahrläffigfeit de Schuldners wird 
dagegen nur Schadenserjag gegeben ?'). 


14) Loening ©. 315. 

15) X, 1, 35 bejtimmt, daß dev Vertragsbrüchige ecclesiasticam 
sentiat disciplinam. 

16) Val. Sidel, Tie Beſtrafung des Vertragsbruches und ana= 
loger Rechtsverletzungen in Deutihland S. 52 fi. 

17) ®gl. Sep. III, 43 $ 2, Blume v. Magdeburg II, 3e, 3. 
Deutſch. Spiegel c. 281. 

18) Nichtiteig Landrechts, 47 8 4. 

19) Yoening a. a. O. S. 394. 

9) Val. Bayr. L.R. v. 1616 tit. XVI art. 1. 

21) Vgl. Ssp. III, 5 $ 3. 


Abb. 5. deutich. Privatrecht XI1.3. Heft. 571 3 
FJiſcher, Verlegung des Gläubigerrechts. 37 
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Achnliche Beſtimmungen finden Jich bei Doppelverfauf 
und Doppelverpfündung. Hiervon jagt das Wiener Stadt: 
rechtsbuch in art. 64: „Derjelb frevel giltet dem vichter zwai 
pfunt ze wandel und jol dem, der do gechaufet hat, ſein 
hauptquet widergeben und waz er — des guetes jchaden ge- 
nomen hab, den jol er im abtuen an demfelben tag.“ 

In der Braunjchtveiger Stadtordnung von 1573 tit. 
55 $ 160 wird beitimmt, daß der Verfäufer das Geld mit 
dem Intereſſe und zugefügten Schaden eritatten und dem 
Gericht eine Mark zur Strafe zahlen oder die Stadt räumen joll. 
Beruht der Doppelverfauf auf Fahrläſſigkeit, jo tritt Schadens- 
ausgleichung durch Werterfag der zu liefernden Sache ein ??). 

Achnlich ſteht es mit dem Bruch der Gewährleiitungs- 
pflicht. Wer den Erwerber gegen den dritten Prätendenten 
nicht ſchützt — wozu der VBeräußerer durch Vertrag mit dem 
Erwerber verpflichtet it — muß an den Enverber deſſen 
Buße, ſowie den Betrag des empfangenen Eriwerbspreijes, an 
den Nichter dejjen Gewedde zahlen (Gosl. Stat. ©. 28, 3.7 ff.). 

Aus dem Gejinderecht 2?) jei Sip. II, 32 $ 3 hervorge- 
hoben. Hier wird folgendes beitimmt: „Unt gat die Enecht 
deme Herren von mutwillen, be jal dem Herren alje vele 
geven, als ime die Herren gelovet hatte; und jvat jo ime 
vergulden 18, dat ſal he tvigelde weder geven.” Der Knecht 
muß aljo den bereits empfangenen Lohn wieder erjtatten und 
hat außerdem dem Herrn einen dem ihm gelobten Lohn gleich 
fommenden Betrag zu zahlen?). Daneben findet jich nach 

22) Yvening S. 390, 392. 

23) Es handelt ſich bier um das freie Befinde, von dem die Gloſſe 
zu Sip. II, 32 im Gegenfag zu dem unfreien Gejinde jagt: . . . die 
anderen heissen diener, freileut, die uns dienen — die dienen um 
lon zu eyner zeit — das ist darum, das diser seines herren nicht 
eigen ist, 

24) Bol. auch Lüb. Necht, Cod. III, art. 193 und Sidel a. a. O. 
S. 16H. 
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einigen niederſächſiſchen Rechten ein Rücktrittsrecht und ferner 
öffentliche Strafen, namentlich in Süddeutſchland, wo an die 
öffentliche Gewalt zu zahlende Bußen, ſowie Stadt: und Land— 
verweiſung eintreten. 


Das deutjche Necht Hat alfo in vielen Fällen ſowohl die 
privatrechtliche als auch die deliftiiche Seite des Vertrags: 
bruches in Rechnung gezogen. Aber es liegt dem Ganzen 
fein einheitliches Prinzip zugrunde, es ſind immer mur 
einzelne Fälle behandelt. Man weiß auch nie, ob die als 
Schadenserfag zu zahlende Summe in erjter Linie den Zweck 
hat, den entjtandenen Schaden auszugleichen oder ob fie den 
Schuldner jtrafen Toll. Wurden doch noc im Mittelalter 
jelbjt „Konventionaljtrafen verhängt, welches keineswegs die 
Befriedigung eines beichädigten Vermögensintereſſes beziwedten, 
jondern welche ausdrücdlich auf das begangene Unrecht als 
jolches bezogen winrden*?), Vergleicht man dag Ergebnis 
mit dem röm. R. jo zeigt fich, dag man einerjeit3 noch weit 
von der im klaſſiſchen römischen Recht herrichenden Anfchau: 
ung entfernt tvar, daß der Vertrag zumächit nur die Parteien 
angehe und die Allgemeinheit nur inſofern intereſſiere, als 
jie den Kontrahenten die Mittel an die Hand geben müſſe, 
die verjprochene Leiftung zu erlangen, daß aber andererjeits 
dem deutjchen Necht die Möglichkeit fehlt, zu prüfen, auf 
welchen Fundament die betreffende Klage aufgebaut iſt. Dar- 
über fonte im röm. N. niemand zweifelhaft jein, ob es ſich 
um eine actio L. A. oder um eine actio commodati han— 
delte: die Unterjcheidung aber der Klagen in ſolche um Gut 
um Schuld und um Lngericht 2%) ift zu verſchwommen, als daß 
man daraus irgendwelche ficheren Folgerungen ziehen fünnte. 
Bei einem Recht, dad Strafrecht und Civilrecht, Kriminalun— 


25) Loening, ©. 525. 
26) Bgl. Brunner, Grundzüge S. 155 1. 
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recht und Civilunrecht, Strafprozeß und Civilprozeß nicht 
ſcharf unterjcheidet, darf man jich darüber nicht wundern. 


2. Verlegung des Forderungsrechtes durch einen Dritten. 

Ein typilches Delift der Forderungsrechtsverlegung war 
den Germanen unbekannt. Zwar hatten fie das Prinzip, daß 
jeder Schaden erjegt werden müſſe, aber es fragt ſich eben, 
ob man den an einem Gegenſtand obligatorijch Berechtig- 
ten wegen der Beichädigung des Gegenjtandes als bejchädigt 
anſah. Loening, ©. 76, jagt hierüber bei der Erörterung 
der Strafflaufeln, die fich auch gegen Dritte richten können: 
„Es jeßt Dies voraus, daß dieſes Mechtsverhältnis jeiner 
Natur nach auch für Dritte einen möglichen Angriffsgegen: 
jtand bilde, wie dies bei den durch Nechtsgeichäft begründeten, 
fog. abjoluten Rechten, wie Eigentum, Beſitzrecht, Freiheit 
u.j.w. der Fall it. Das beurfundete Nechtsgejchäft kann 
jedoch auch jo geitaltet fein, daß das darauf bafierende Rechts— 
verhältnis jeine Wirkungen weſentlich auf die fonftituierenden 
Parteien bejchränft, daß Nechte und Pflichten nur für dieje 
untereinander zur Entjtehung fommen, daß jomit aus rein 
äußerlichen Gründen eine Verlegung durch dritte Perſonen 
nicht jtattfinden kann, wie dies insbejondere bei Berjprechungen 
zutrifft, welche eine Partei der anderen bezüglicd) einer zu 
machenden Leitung abgibt... .. Demgemäß kann ſich die 
Strafdrohung nur gegen die vertragsbrüchige Perſon richten!“ 
Ob diefe Gründe wirklich vein äußerlich find, dürfte wohl 
mit Necht bezweifelt werden. Jedenfalls ergibt ſich daraus, 
daß dem deutjchen Recht ein typisches Delikt der Vertrags: 
verlegung unbekannt gewejen jein muß. 

Eine andere Frage ift, ob das jogenannte ius ad rem 
in dieſer Hinficht dem Gläubiger nützen fonnte. Aber es 
bejteht lebhafter Streit, ob es ein ſolches Necht in dem rein 
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deutjchen Necht gegeben hat?). Heusler?®) chreibt dem 
ius ad rem gegenüber Dritten nur eine jehr befchränfte Wir: 
fung zu. Einer der Fälle, in denen es in Wirffamfeit trete, ſei 
der, daß der Beklagte vor dem Gläubiger Beſitzeinweiſung 
jeiteng des Herrn erlangt hat, aber mala fide, d. h. in Stennt- 
nis der früheren Belehnung des Klägers, ſich hatte einweiſen 
fafien oder titulo Iucrativo erworben hatte. Hierin, d. h. in 
der Aneignung des Leiltungsgegenstandes, liegt zweifellos eine 
orderungsverlegung, und zwar durch Berfchuldung eines 
Dritten. Aber bei dem wichtigiten Gejchäft, dem Kauf, be: 
gründet der Vertragsabichluß in feiner Weife ein dingliches 
Recht an der Sache und zwar weder bei den Wejtgermanen 
noch bei den Djtgermanen. 

Nah Amiras Forfchungen kann der Käufer jich ftets 
nur an den Verfäufer halten und niemal® gegen den even: 
tuellen zweiten Käufer Hagen?) Auch Loening, der der 
Doppelveräußerung einen bejonderen Abjchnitt (S. 50) wid- 
met, erwähnt von einer Klage gegen den zweiten Erwerber 
nichts. Achnlich fteht e8 mit dem Pächter. Nach) Amira ?°) 
hat er fein dingliches Recht an dem Pachtgut. Nur in ge 
wiſſen Fällen wurde er unmittelbar unter den Schuß des Nechtes 
gegen Dritte geftellt, gewöhnlich aber war es des Grund- 
herren Sache, ihn gegen jolche Eingriffe zu ſchützen. Die für 
die Beichädigung erlangte Buße jteht nicht dem Pächter, 
ſondern dem Herrn zu, der jie bisweilen mit dem Pächter 
teilte. Dasſelbe berichtet Stobbe3!) vom wejtgermanijchen 


27) Stobbe a. a. D. Bd. III S. 218; Sohm, Trauung und 
Verlobung S. 137. 

28) Inſtitutionen I S. 384. 

29) Stobbe, Auflaſſung d. deutih. R. in Iher. Jahrb. Bd. XII 
S. 209; Amira, Nordgermanifches Obligationenreht Bd. I ©. 637, 
Bd. II ©. 685. 

30) A. a. D. Bd. II ©. 759. 
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Necht. Ber Beichädigung durch Dritte wird dem Pächter nie 
eine jelbjtändige Klage gegeben, jondern der Grundherr muß 
jtets für ihn Klagen. Ebenfo iſt der Entleiher und der Depo— 
jitar geftellt. Alfo auch für dieſe Fälle it ein direkter Schadens: 
erjaßanipruch gegen den dritten Verleger nicht zu konſtruieren. 
Nur für einen Fall finden wir die Forderungsverlegung ganz 
allgemein als Delift — und zwar öffentliches und privates — 
anerfamnt, wenn nämlich eine dritte Perſon Gefinde verleitete, 
den bisherigen Dienit zu verlaffen und ſich ihr zu vermieten 
(Entmieten des Gefindes). „Dann traf neben dem eigentlichen 
Täter des Unrechts auch jenen Anftifter eine zumeiſt im einer 
beträchtlichen Geldleiſtung an die Obrigfeit bejtchende Strafe 2). 
Für diefen Fall beitimmt das Lübeder Recht (Cod. III) 
art. 214: „were yement de Dat dede, de ſchal den van ſik 
(aten und don dem wedder Deme manne de ene to deme eriten 
gewonnen hedde und jchal eme beteren mit jo vele geldes 
alſo eme der erite ghewonnen hedde3?).* 

Nah Stiefel wurde dieſer Schadenserjaganipruch in 
allen Teilen Deutſchlands gegeben +). Amira berichtet uns 
dasjelbe vom nordiichen Necht >). 


$ 3. 


Gemeined Recht. 
1. Schuß des Forderungsberechtigten gegenüber dem Schuldner. 
Nach der Rezeption gelangten in Deutjchland tm weſent— 
lichen die Grundjäge des römischen Nechts zur Anwendung. 
Der Schuß des Gläubigers bejchränft ſich im allgemeinen 
auf die Schadenserfaganiprüche, die generell für Vertrags: 


32) Loening a. a. O. S. 477. 

33) S. auch Stölzel, Brandenburger Schöppenſtuhlakten I S. 26. 
34) Sickel a. a. O. S. 117. 

35) Amira, Bd. IS. 645, Bd. II S. 778. 
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verleßungen gegeben find. Nur partifularrechtlich beitehen 
noch hier und da Privatitrafen fort!), Die Infamie hat 
praftijch feine Stonjequenzen mehr ?). 

Windjcheid behauptet?) den Fortfall der Subfidiarität 
der a. de dolo, da der angebliche Grund derſelben, die infa= 
mierende Wirkung, nicht mehr bejtehe, jo daß aljo auch die 
actio de dolo mit der Vertragsklage konkurrieren könnte Er 
befindet fich aber mit diefer Behauptung im Widerjpruch mit 
der übrigen Theorie und mit der Praxis des Neichsgerichtes®). 
Dernburg’) macht mit Necht darauf aufmerfjam, da nicht 
die infamierende Wirkung der Grund der Subjidiarität ge: 
wejen fein dürfte, jondern die außerordentliche Natur der 
Klage, die nur ein Notbehelf jein jollte. 

Ferner hat die a. I. A. ihren Strafcharafter völlig ab- 
gelegt und damit ijt die eigentümliche Berechnung des Scha- 
deng, jowie die Verurteilung aufs Doppelte im Falle des 
Leugnens praftiich fortgefallen, wenn auch die Theorie ge: 
legentlich noch daran feitgehalten Hat‘). Damit iſt die a. 
L. A. primäre Erjagflage geworden. Sodann nahm man in 
älterer Zeit unberechtigterweile an, daß culpa levissima ein 
bejonderer Grad der Schuld wäre und fmüpfte daran die 
Folgerung, dab in aufervertraglichen Berhältniffen culpa le- 


1) Glück, Erläuterg. d. Rand. Bd. XV ©. 217. 

2) Windicheid 8 59 Anm. 5; Nunze, Theorie und Kaſuiſtik des 
Cip.R. Bd. III 8 271. 

3) $ 451, 10. 

4) Entih. Bd. IX ©. 146, Bd. XXI ©. 143, Bd. XXXIV 
S. 151. 

5) II 8 316. Bol. femer Schneider, Pie allgem. jubjidiären 
Klagen ©. 308; PBernice a. a. O. ©. 98; Brinz, Pand. $ 344 
Anm. 28, 2. Aufl. (And. Anficht in eriter Aufl.) 

6) Stryfius, Usus modernus pand. ad 9, 2, 8 2, 3 (hodie 
damnum secundum statum praesentem aestimari); Glück X $ 707; 
Thibaut, Band. $ 965. 
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vissima, in Vertragsverhältniſſen dagegen nur culpa levis 
zu vertreten jei 7). 

Was die Aftivlegitimation zur Anjtellung der a. L. A. 
anbetrifft, jo Steht fie nah Schömanns®) auch dem Gläubiger, 
der ein begründetes Necht habe, Eigentum an der Sache zu 
erwerben, gegenüber dem Eigentümer zu, jo daß aljo der 
Gläubiger bei fulpofer Verlegung des Leiltungsgegenitandes 
ftet3 nicht nur die Vertragsflage, jondern auch die a. L. A. 
haben würde. Schömann jteht allein mit diefer Anficht, 
fie it wohl aus unklaren Anfchauungen über das ius ad 
rem zu erklären. 

Bezüglich der Klagenkonkurrenz beitand auch im gemeinen 
Recht keine Einigkeit über den gegenfeitigen Einfluß der Klagen. 
Es ijt wohl mit dem römischen Necht anzunehmen, daß im 
allgemeinen beide Klagen ſich getrennt gegenüberftehen und 
ihren eigenen Grundjägen folgen. 

Es ijt dabei aber zu berücdfichtigen, daß an ſich uner- 
laubte Handlungen durch einen Vertrag gerechtfertigt werden 
können. Namentlich ſtehen Stryf?) und Cocceji!® auf 
diefem Standpunkt. Cocceji jagt: Neque ratio apparet, 
cur magis legis aquiliae, quam actionis depositi praestatio 
mutaretur, cum utraque aeque sit prineipalis. Hiermit 
dürfte er den Kern der Sache treffen. Auch die Praxis Hat 
ſich diefer Anſchauung angeichlojjen. Im einer Entjcheidung 
des Neichsoberhandelsgerichts 1!) wird ausgeführt, daß Die 
a. L. A. durch ein beitehendes VBertragsverhältnis feinenfalls 
ausgeſchloſſen jei, aber fie fönne nicht dann in Trage fommen, 


7) Windſcheid $S 101 Anm. 8 und dort zit. Literatur; Stobbe 
a. a. D. Bd. III $ 230. 

8) Schömann, Handb. d. Civilr. Bd. I ©. 214. 

9, Tract. de Action. for. invest. seet. V membr, X 21. 

10) Jus eivile controversum liber IX tit. 2 quaestio IV. 

11} Entih. Bd. XV 5. 86, ebenio Seufiert, Archiv 31, 141. 
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wenn die Handlung durch das Vertragsverhältnis irgendwie 
gerechtfertigt jei, da alsdann fein damnum iniuria datum 
vorhanden jei. 

Bezüglich der prozefjualen Behandlung joll nad Eijele!?), 
wie im röm. Necht der Grundſatz gelten, daß bei Klagen, die 
auf eadem res ex eadem causa gingen, die eine Klage durch 
Anftellung der anderen erlöjche. Schu dagegen böte die 
hier im Gegenjab zum röm. Recht vorhandene Möglichkeit, 
die lagen zu fombinieren. Anderer Anficht it Windjcheid '®), 
welcher meint, es entjpräche nicht dem modernen Recht, an pro: 
zeſſuale Anführungsverfäumnis materielle Rechtsverluſte zu 
fnüpfen. Das Nichtige dürfte in der Mitte liegen. Wie 
Dernburg!t) ausführt, drang ımter dem Einfluß des fano: 
nischen Rechts der Sa durch, daß der Richter nicht darauf 
zu jehen habe, welche actio der Kläger angeltellt habe, jon- 
dern darauf, ob die Klagetatſachen richtig jeien. Welche actio 
angeftellt iſt, beſtimmt ich nicht mehr nach der Benennung 
derjelben, jondern lediglich nach dem Inhalt des Antrages 
und der vorgetragenen Tatjachen 15). Klaggrund iſt allo hier 
nicht bloß die eine rechtsverlegende Handlung, welche als in- 
iuria damnum dans erjcheint, jondern ein Komplex von Tat: 
jachen. SKonfurriert nun z. B. die a. L. A. und die a. com- 
modati, jo geht in dem einen Falle die Klage auf das 
Eigentum, in dem andern auf den Leihvertrag zurüd. Bon 
Soentität des Klaggrundes kann nicht mehr die Nede fein, 
und jo würde der Sab, daß bei Identität des Klaggrundes 
durch Anjtellung der einen Klage die andere erlöfche, nicht 
mehr praftijch jein. Daher jagt Peters 16) zutreffend: „For: 


12) Eifele a. a. ©. ©. 401. 

13) Windfcheid-Kipp $ 121 Anm. 9. 

14) Dernburg I S 132, 1. 

15) Merkel a. a. O. ©. 137 ff. 

16) A. a. O. S. 49; vgl. Dernburg I $ 163. 
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mell richtig iſt alſo die Anſicht Eiſeles, materiell richtig 
Dagegen die Anſicht Windſcheids!).“ Somit iſt alſo Be— 
friedigung der mit der erſten Klage geltend gemachten For: 
derung das einzige Mittel, um die zweite Klage abzuwenden 
und daher auch Nachklage aus der zweiten Klage zulällig. 
Diejes hat jedoch praftiich nur noch geringe Bedeutung, da 
eben Strafcharafter und Strafzujäge der a. L. A. fortge: 
fallen find. 


2. Schuß des Forderungsberechtigten gegenüber Dritten. 

Es wurde unter den Theoretifern des gemeinen Mechts 
darüber geitritten, ob die a. L. A. ganz allgemein auf Ver: 
mögensjchädigungen auszudehnen und ſomit auch dem For— 
derungsberechtigten bei Berlegungen des Leiftungsgegenftandes 
durch Dritte zu geben jei. Drei Hauptmeinungen find zu 
unterjcheiden. 

Schömann und feine Anhänger wollen die a. L. A. 
jedem geben, der zur Zeit der Beichädigung eine begründetes 
Necht hat, Eigentum an der Sache zu erwerben!“). Abge— 
jchen von rechtspolitiichen Gründen!) ſtützt ſich Schömann 
namentlich aufdte oben (S. 21) beiprochene Stelle IX, 2, 43, wo 
es heißt: „dominum lex Aquilia appellat non utique eum, 
qui tune fuerit eum daretur, obwohl hier unter Dominus 
nur der Ddejignierte Erbe verjtanden werden kann. Es ift 
aljo nicht richtig, wenn Schömann hieraus irgendwelche all: 


17) Shömann, Handbuch d. Civilrechts Bd. I S. 214. 

185) Shömann a.a. O. S. 213: „Wahrlid), auf dieie Weile wäre 
die Sicherheit des Obligationenrechts vom Staate ſchlecht garantiert; der 
Bürger fünnte ja die Forderung des Mitbürger auf Kojten eines ge: 
ringjten Verſehens durch feine ſchädliche Tätigkeit im höchſten Grade 
fränten. Sollten unſere Geſetze ſolch eine Ungerechtigkeit dulden?" Auf 
die Konjequenz jener Anficht, daß dann jeglicher Unterjchied zwiſchen 
perjönlichen und abſoluten Nechten verrviiht würde, gebt Shömann 
nicht ein. 
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gemeine Folgerungen zieht. Die Stelle will nur jagen, daß 
als Dominus im Sinne der L. A. auch der Erbe fchon vor 
Antritt der Erbichaft gilt und deshalb wegen der vor feinem 
Antritt erfolgten Schadenszufügung zu Hagen berechtigt iſt. 
Schon vor Schömann hatte Noodt!?) erklärt, es fomme 
nur auf das Intereſſe an: „Creditoris interest cum et illi 
pereat res, non tantum domino.“ Ebenſo will Stryd die 
Klagen für jeden VBermögensichaden gewähren „si modo ulla 
alterius culpa doceri potest“?), Aehnlich äußert fich 
Höpfner?), Holzſchuher hält die Frage, ob die Klage 
auch dem zufomme, der nur ein perjönliches Necht auf Leiſtung 
der Sache habe, für vollftändig erledigt ??), und zwar im be- 
jahenden Sinne. 

Glück?) dagegen verjagt die a. L. A. prinzipiell dem 
bloß obligatorisch Berechtigten. Eine Ausnahme macht er 
aber zugunsten von denen, welche jchon einen begründeten 
Anspruch auf den Eigentumserwerb haben, 3. B. dem Pächter 
hinfichtlich der Früchte, ferner zugunften derjenigen perjön- 
lich Berechtigten, welche dem Eigentümer für den Schaden 
verantivortlich find, während ev denen, welche dem Eigen: 
tümer nicht verantwortlich ſind, den Anfpruch nicht zuer- 
fennt, ihm aljo namentlich nicht dann gibt, wenn beim Kauf 
der noch nicht tradierte Gegenjtand der Leiltung durch einen 
Dritten bejchädigt wird. Aehnlich äußert ſich Unterhol— 
jener?) ebenſo Thibaut?s), nad) welchem die actio jedem 
zufteht, wenn und joweit er durch die jchädigende Handlung 





19 Noodt, Ad legem aquiliam liber sing., Kap. 11. 

20) Ztrnd, Usus modernus a. a. ©. Bd. I S. 146. 

21) Juſi. 1052. 

22, Theorie und Kaſuiſtik IIT S. 1108. 

23) Glüd, Erläut. Bd. X S. 344. Ueber Dernburg |. o. S. 26. 
24) Schuldverhältniſſe Bd. II S 676. 

25) Bandelten $ 965. 
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einen Schaden erleidet. Thibaut begründet ſeine Anſicht 
nicht im geringſten. Auch hier wiegt wohl bei ihm das 
Herz ſchwerer als der Kopf??). 

Die große Mehrzahl der Schriftſteller weicht aber in 
ihrer Auffafjung nicht von der für das im röm. R. im all- 
gemeinen al3 richtig erkannten ab. Ausdrüdlich jagt Lauter: 
bach?): non datur actio legis aquiliae illis, qui tantum 
interesse habent ob ius ad rem ne quidem utilis und 
mit dieſer Anficht jtimmen Gocceji?d), Brunnemann?), 
Eniaz?%), Keller’), Hajje?d), Burdardid®), Löhr’*), 
Windicheid), VBangerow’), Brinz?”), Dertmann?®) im 
wejentlichen überein. 

Die Praris gibt ein ziemlich ähnliches Spiegelbild dieſer 
theoretiichen Meinungsverjchtedenheit. Ein Heiner Teil der 
Gerichte gewährt die a. L. A. für jede Art der Vermögens: 
verlegung, während der größere Teil an dem Prinzip der 
Notwendigkeit der Nealberechtigung zur Anftellung der Klage 
feitgehalten hat. So gibt das O. A.G. Wolfenbüttel) 





26) Belfer, A Pandektiſten“ aus der Feſiſchrift dev Univerſität 
Heidelberg 103 Bd. IT ©. 177. 

27) Coll. Theor. Prac. 922 No. 22. 

28) Jus eivile eontr. Bd. IT &. 548. 

29) Comm. in Pand. IX, 2, 11 Wr. 15. 

30) Opp. Tom. I €. 239. 

31) Band. $ 356. 

32) Halie, Die Culpa S. 244 Wr. 1. 

33) Lehrbuch des röm. R. S. BIS. 

34) Theorie der Culpa &. 219; Magazin für Rechtswiſſenſchaſt 
Bd. IV S. 522. 

35) Bd. IT 8 455 Wang. 

36) 8 681 Anm. I, II, L. 

37) Rand. 1 $ 340. 

385) Dertmann a.a.D. ©. 61 ff. 

30) Seufferts Archiv Bd. XVII S. 224. 
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den, welcher durch Leitung von heißem Waſſer in den Fluß 
den Fiſchbeſtand jchädigt, da die a. L. A. allgemein wegen 
jeder Vermögensbejchädigung gegeben werde. In einem Er: 
kenntnis des D.A.G. Lübel wird angenommen, daß die L. A. 
extenſiv zu interpretieren jei und auf VBermögensjchäden, die 
urjprünglich nicht durch fie geichügt gewejen wären, ausge: 
dehnt worden jeit%). Ferner gibt das Obertribunal Stutt- 
gart eine Schadenserjaßflage wegen Hintertreibung eines Guts— 
verfaufes, ohne daß dolus vorgelegen hätte*!). Das oberjte 
Gericht für Bayern gewährt die Klage für jede an Perjon 
oder Vermögen eines anderen vorgenommenen widerrechtlichen 
Handlung *?). 

Andere Erfenntnijje vertreten die entgegengejehte An— 
Ichauung. So jagt das Lübecker O.A.G.“s), daß nad) rich- 
tiger Anficht die L. A. auch in ihrer jpäteren Ausdehnung 
außer in dem Falle der Körperverletzung nur mit Schäden 
an Sachen zu tum Habe, aber nicht mit jedem pefuniären 
Nachteil, der jemandem durch die Schuld eine anderen er: 
wächſt. Diejen Standpunft teilt auch das Reichsoberhandels— 
gericht #*), welches dem Käufer gegen den dritten Beichädiger 
der gefauften Sache die Klage verjagt: der Käufer fünne, 
wenn den Berfäufer eine Schuld treffe, gegen dieſen klagen 
oder er müſſe jich die Klage von dieſem cedieren lajjen #3). 

In der Regel wurde aljo dem bloß obligatorisch Be: 
rechtigten die Klage verjagt. Anerkennung genoß jedoch im 
Einklang mit dem älteren deutjchen Necht der Sat, daß der- 


40) Seufjerts Archiv Bd. XXI 
41) Daj. Bd. VIII ©. 25. 

42) Dai. Bd. XLIV ©. 237. 

43) Daj. Bd. VIII S. 137. 

44) Daf. Bd. XXIX ©. 26. 

45) In gleichem Sinne das Urteil in Seufſerts Archiv Bd. XL 

. 20, Bd. XLII ©. 299, Bd. XLV ©. 97. 
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jenige, der Gefinde zum Vertragsbruch verleitet, nicht nur 
einer öffentlichen Strafe anheimfiel, jondern auch dem Dienft- 
herein zu Schadenserfaß verpflichtet wurdet%) und daß ferner 
der Schaden, den die Hinterbliebenen durch Tötung eines Unter: 
haltspflichtigen erlitten Haben, einen Anfpruch auf Schadens: 
erja gäbe, der dur) a. L. A. utilis geltend gemacht werden 
fünne #?). 

Troß des Schwankens von Theorie und Praxis kann aljo 
als Ergebnis verzeichnet werden, daß von einer allgemeinen 
Gewährung der a. L. A. an bloß obligatorisch Berechtigte 
auch im gemeinen Necht nicht die Nede fein fan. Grund- 
jäglich wird an der Nealberechtigung als der notwendigen Bor: 
ausjegung für Anjtellung der a. L. A. fejtgehalten. 


84. 
Preußiſches Recht. 


1. Schutz des Gläubigers gegenüber Verletzungen des Forderungs— 
rechts durch den Schuldner. 

Privat- und öffentliche Strafen für Vertragsbruch ſind 
für das preußiſche Recht im allgemeinen fortgefallen. Der 
Gläubiger iſt auf den Schadenserſatzauſpruch angewieſen, doch 
kann auch hier der Fall einer Anſpruchskonkurrenz eintreten. 
Koch!) erklärt, daß in dieſer Hinſicht das preußiſche Recht 
vom röm. R. nicht abweiche, ſo daß alſo dem Gläubiger, 
wenn das bei einem Vertragsverhältnis vorgefallene Verſehen 
derart iſt, daß es auch außer der Vertragsverpflichtung zum 
Schadenserſatz verpflichtet, ihm nach ſeiner Wahl ſowohl der 


46) Sickel a. a. O. S. 117; Loening a. a. O. S. 468. 
47) Stobbe a. a. O. Bd. III $ 260. 


1) tod, Recht der Forderungen Bd. I S. 250. 
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Delikts- wie Kontraftsanfpruch zuſtehe. Aehnlich äußern fich 
Nönne?), Bornemann?), Herbitt), Schläger). 

Nun bejteht aber ein großer Unterſchied zwilchen dem 
A.L.R. und dem röm. Recht hinfichtlich der Grundlage delif- 
tiſcher Schadenshaftung., Das A.L.R. (I, 6 88 9.) hat 
einen dem röm. Necht unbekannten ® allgemeinen Schadens- 
erſatzanſpruch jtatuiert. Hiernach verpflichtet jede durch 
widerrechtliche Schadenszufügung begangene Kränfung zum 
Schadenserjag. Die einzelnen Deliftstypen des röm. Nechtes 
ind dadurch für das preußiiche Necht überfläjjig geworden. 

Man muß daher bei jeder vertragswidrigen Handlung 
fragen, ob fie auch außerhalb des Bertrages ſich als rechts— 
widrig darjtellen würde. Iſt die Frage zu bejahen, jo können 
auf diefe Handlung neben den Vorſchriften über die Scha- 
denshaftung innerhalb des Bertragsverhältnifjes ’) die Vor: 
Ichriften des 6. Titeld zur Amvendung fommen. 

Dazu fommt, daß die im 6. Titel gegebenen Vorjchriften 
die vertragsmäßigen Verbindlichkeiten infofern mit umfaſſen, 
als der hier bejtimmte Umfang der Erjaßverbindlichkeit auf 
die Fälle des vertragswidrigen Verhaltens anzınvenden ift®). 
Die fontraftliche Haftung ift aljo nicht gerade ſcharf von der 
außerfontraftlichen Haftung getrennt. Wenn 3. B. der Mieter 


2) Rönne, Ergänzungen und Erläuterungen des A.L.R. Bd. I 
. 310 Ben. zu I, 6,8 1. 
3) Syſtem und Daritellung des pr. Kiv.R. II ©. 408, 
4) In Grucdot Beitr. zur Erläut. d. deutih. R. Bd. XXX 
16. 
5) Verhältnis der Bertragsklage zur Schadensklage. Göttinger 
Diſſ. 1897 ©. 18. 
6) Siehe oben ©. 5. 
7) In eriter Linie 88 227 ff. I, 5 A.L. R. 
8) Koch, Allgem. Landr. für die pr. Staaten Bd. I S. 290 
Anm. 1. 
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irgendwie die gemietete Sache beſchädigt, ſo liegt darin ſtets 
ein rechtswidriger Eingriff in das Eigentum des Vermieters, 
der ſich auch außerhalb des Vertragsverhältniſſes als rechts— 
widrig erweiſt, ſo daß alſo der Vermieter in ſolchen Fällen 
ſtets die Wahl zwiſchen der Kontrakts- und Deliftsklage 
haben würde. Als Richtſchnur ſtellt das Obertribunal) den 
Sat auf, daß für außerfontraftliche Verhältniſſe ſtets das 
Verhalten im Betracht fomme, welches die allgemeine Bürger: 
prlicht verlegt, im Gegenfag zur Verabjäumung der durch ein 
beitehendes Obligationsverhältnis gebotenen Diligentia. 

Unbejtritten it diefe Anficht in der Theorie Freilich nicht. 
Lveper!’) leugnet jeden Unterjchied zwiichen Schadenserjag 
aus vertragswidrigem Verhalten und Delift mit Rüdjicht auf 
den gemeinfamem Zweck. Entjcheidungsquelle bei Schadens- 
erjaßforderumgen jei ſtets der 6. Titel. 

In das andere Ertrem verfallen Heydemann und Förjter: 
Eccius!!) unter Berufung auf $ 17, I, 6, wo es heißt, 
daß das, was wegen der bei Verträgen zugefügten Schäden 
jtattfindet, im vorhergehenden Titel bejtimmt it (SS 277 ff. 
Titel V). Heydemann gibt zu, daß es bei Titel I, 6 nicht 
an Einwirkungen auf recht3widriges Verhalten innerhalb des 
fontraftlichen Verhältniſſes fehle, und dat daraus eine gewiſſe 
Unklarheit folge, doch dürfe man nach feiner Anjicht Titel I, 6 
bei beitehendem fontraftlichen Verhältniffe nicht zur Amven- 
dung bringen. Ohne Einjchränfung ſpricht ſich Förſter— 
Eccius für fcharfe Trennung des fontraftlichen und delif- 
tiichen Schadenserfaganjpruches aus. 

Das preußiſche Obertribunal Hat im Sinne der zuerjt 
mitgeteilten Anficht entjchieden. In einem Urteil vom 22. Juni 


9) Rehbein, Entih. Bd. I S. 572 Anm. 1268. 

10) Ueber Schadenserjag in der Jur. Wochenſchr. 1835 2. 670. 

Il} Heydemann II Einleitung in das Syſtem des Br. Cip. R. 
=. 204; Förjter: Eceius, Br. Pr.R. $ 86. 
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1860 heißt es, daß die Vorſchriften des Titels 6 auch auf 
kontraktliche Verhältniſſe inſofern zur Anwendung zu bringen 
ſeien, als dies nicht durch die Natur der Sache ausgeſchloſſen 
ſei. Wenn dies der Fall ſei, dann komme der Grundſatz: 
„Lex specialis derogat generali“ zur Anwendung!?). In 
einer anderen Enticheidung 13) wird hervorgehoben, daß es im 
preußischen Recht feinen Unterjchied mache, ob der Beklagte 
duch die ihm zur Laſt fallende Nechtsverlegung objektiv 
gegen die Säge eines mit dem Beichädiger gejchlofjenen Ver— 
trages oder in irgend einer anderen Weiſe gefehlt habe. 

Denjelben Standpunkt hat auch das Neichögericht ange: 
nommen: Bei unerlaubten Handlungen haftet der Delinquent 
nach Wahl des Gläubigers ſowohl aus dem Vertragsver— 
hältnis wie aus dem Delift jelbjtändig. Die fiir unerlaubte 
Handlungen geltenden Borjchriften kommen auch in Betracht, 
wenn das Delikt innerhalb eines Vertragsverhältnijjes jlatt- 
gefunden bat. Beijpielsweife hat der Stläger die Wahl 
zwilchen dem G&erichtsjtand der unerlaubten Handlung und 
dem Gericht des Erfüllungsortes. Er kann auch, wenn die 
Sache in einem Bertragsverhältnis jteht, von dem Abandon- 
prinzip des $ 91 1, 6 A.L.R. Gebrauch machen, was er 
bei gewöhnlichen VBertragsverlegungen nicht darf!*). Bejtritten 
ift, ob die für Delikte geltende dreijährige Verjährung ($ 54, 
1, 6) auch durchgreift, wenn das Delift zugleich eine Ver: 
tragsverlegung daritellt. Während das Neichögericht Früher !>) 
dieje Frage bejaht hat, vertritt e3 in einer neueren Entſcheidung 1%) 
die entgegengejegte Anſchauung: Die für Vertrag geltende Ver: 

12) Strietbhorft, Ard. Bd. XXXVII ©. 310. 

13) Entſch. des Br. Obertribunal® Bd. XXXVIII Nr 7 ©. 4). 

14) Entid. d. IV. Civ.:Sen. 30. Mai 1587 in Gruch. Beitr. 
Bd. XXVI ©. 413. 

15) Gruch. Beitr. Bd. XXVI ©. 413. 

16) Zur. Wochenſchr. Jahrg. 95 S. 395. 
Abb. z. deutich. Privatrecht XIL.3. Heft. 587 
Fiſcher, Verleyung d. Gläubigerrechts. 38 
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jührung fomme auch dann zur Amvendung, wenn der Schadens: 
erjaganfpruch nicht wegen der Vertragsverlegung, jondern 
wegen Unerlaubtheit der Handlung geltend gemacht worden war. 

Ueber die Haftung für Sorgfalt in unferem Falle tt 
im A.L.R. nichts Beſtimmtes gejagt. Eine Andeutung findet 
fich in den $$ 123, 124 Tit. I, 20: „Regelmäßig haftet der 
Pfandfeiher nur für mäßiges Verſehen. Macht er aber ohne 
Genehmigung von der Sache Gebrauch, jo haftet er auch für 
geringes Verſehen.“ Es enticheidet aljo Inhalt und Zweck 
des MWertrages. Steht die betreffende Handlung damit in 
feinem Zuſammenhang, jo fommen die für ıimerlaubte Hand: 
lungen geltenden Negeln zur Anwendung. Das würde alſo, 
wie auch Koch annahm !?), gerade jo liegen wie nach ge- 
meinem Recht. 


2. Schuß des Forderungsberecdhtigten gegenüber Dritten. 

Berhältwismäßig einfach entjcheidet fich nach preuß. Necht 
die Frage, ob cine Verlegung des TForderungsrechtes durch 
einen Dritten dem gefchädigten Gläubiger einen unmittel: 
baren Anjpruch gegen den Bejchädiger gibt. Es bejteht, wie 
bereits gezeigt wurde, ganz allgemein eine Schadenserjaß: 
pflicht bei rechtswidrigem ſchuldhaften Eingriff in Die Rechts: 
Iphäre eines anderen. 

Für den bejonderen Fall der Doppelveräußerung ge 
währt das ius ad rem (88 5, 6, I, 19) einen umfaſſenden 
Schug, indem der erite Enverber einen direkten Anſpruch 
gegen den zweiten Enverber der Sache hat. 

Ferner würde die Verlegung des Gläubigerintereſſes 
unter die VBermögensverlegung des 6. Titels fallen, „wird 
ja jchon hierdurch der Zuſtand des Gejamtvermögens in 


17) Oben S. 40. 
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vielleicht ſehr empfindlicher Weiſe berührt” 1%), Dernburg®) 
jagt darüber: „Klage erheben wegen Beichädigung fann 
ein jeder, der eim rechtliche Intereſſe an derjelben hat 
und durch das Berjchulden des Beichädigten verlegt iſt, ſelbſt 
wenn er ein bloß perjönliches Necht auf die Leiſtung hatte, 
vorausgejegt, dab ihn jelbit die Gefahr trifft" — d. h. aljo, 
wenn er wirklich gejchädigt it. 

Die Frage jcheint zumächit die Praxis wenig bejchäftigt 
zu haben. In den Sammlungen der Entjcheidungen des 
DObertribunal® und im der jonjtigen Literatur findet fich fein 
Erkenntnis des Obertribunals über diefen Fall. Dagegen 
zeigt Jich die neuere Praris unverkennbar dem Schuge von 
Forderungsrechten gegen Dritte abgeneigt. Das Reichsober— 
handelögericht 2%) hat der Berficherungsgejellichaft einen direkten 
Anfpruch gegen den Verleger des Verficherten verjagt. Der 
Fall gehört injofern hierher, als die VBerficherungsanitalt 
gegen den Berjicherten den Anſpruch hat, daß er eine be- 
ſtimmte Prämie zahle und ſich Feiner widerrechtlichen Be— 
ſchädigung des verjicherten Gegenjtandes ſchuldig mache, wäh- 
rend andererjeit3 die Verficherungsgejellichaft für den ihm 
eventuell entitandenen Schaden auffommt Es beiteht alſo 
ein gegenſeitiges Bertragsverhältnis. In dieſes greift die 
widerrechtliche, ſchuldhafte Handlung des Bejchädigers jtörend 
ein. Der zugefügte Schade fällt auf die Gejellichaft zurüc 
und die nur für eventuelle Fälle bejtehende Verpflichtung tritt 
in Kraft, und zwar durch Schuld eines Dritten. Leber dieſen 
Fall äußert ich die Plenarenticheidung des Reichsoberhandels- 
gerichtes vom 8. Juni 1879 unter Berufung auf ein Urteil 
vom 19. Jammar 1874 des Oberappellationsgerichts Berlin 


18) Dertmann a. a. O. ©. 7TG ff. 
19) Dernburg, Lehrbuch des Pr. Prob.R. F 205. 
20) Plenarentſcheidung vom 8. Juni 1879. 
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folgendermaßen ?!): „Auch für das preuß. Necht gelte der 
Satz, dak die Grundbedingung eines außervertragsmäßigen 
Schadenserfaganipruches ein Eingriff in die Rechtsſphäre 
des Beichädigten ijt; die Berjicherungsgejellichaft jtand mit 
dem Verlegten in einem Vertragsverhältnis, auf welches defien 
Tod vertraggsmäßig von Einfluß war. Durch die Tötung 
it aber nicht im die Nechtsiphäre der Verſicherungsgeſell— 
jchaft eingegriffen, feine Nechtsverlegung gegen fie begangen, 
wenngleich der Tod des Berjicherten für fie pefuniäre Nach- 
teile zur Folge hatte. Die Aufgabe der Beichränfung, dab 
der Schaden corpore corpori zugefügt fein müſſe, ijt ohne 
Einfluß auf die Beurteilung der Frage, wer bei einer Tötung 
der Entichädigungsberechtigte it, wie ja auch daraus hewor— 
gehe, daß das A.L.R. diefen Berechtigten ganz ähnlich dem 
gem. Necht beſtimmt.“ Diefe Gründe finden die Billigung 
Dernburgs?) trotz jeines® oben mitgeteilten prinzipiellen 
Standpunkts. Much das Neichsgericht ift dem Reichsober— 
handelsgericht gefolgt. Es hat namentlich dem Ehemann im 
"Falle der widerrechtlichen Tötung der Ehefrau, gegen die er 
kraft Gejees eine Forderung auf Leitung von Dienjten 
hat, abgejehen von den üblichen Trauerfojten, eine Schadens: 
erjagforderung gegen den Verleger verfagt. 

Es ergibt ſich jomit, daß zwar das preußische Recht dem 
obligatorisch Berechtigten einen Schadenserjaganjpruch gewährt, 
daß indejjen die jüngere Praxis ſich diefer Gewährung ent: 
gegengeitellt hat. 


21, Enticheidungen des N.O.H.G. Bd. XIII Nr. 136. 
22, A. a. O. Bd. II ©. 915 Ann. 15. 
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8 5. 
Franzöſiſches Recht. 

1. Schuß des Gläubigers gegenüber der Verletzung des Forderungs— 
rechte8 durch den Schuldner. 

Die Regelung der Folgen der Vertragsverlegung durch 
den Schuldner findet jich im Code civil in den Art. 1137 ff., 
und zwar, wie Qaurent!) hervorhebt, in erfchöpfender Weiſe. 
Man darf nach ihm die Regeln über außervertragliches Ber: 
ichulden, die ſich namentlich in den Artifeln 1382, 1383 
finden, nicht auf Bertragsverlegungen in Anwendung bringen. 
„Ce serait confondre les conventions avec les quasi delits 
et imposer A un debiteur une responsabilit€ plus severe 
que celle que la loi lui impose“. Gleichwohl aber fann 
die Nichterfüllung des Vertrages ein Delift darftellen, „le 
depositaire, le mandataire peuvent se rendre coupable d’un 
abus de confiance c’est un delit criminel et il en nait 
un delit eivil“2). Es gibt aljo eine Klagenkonkurrenz, aber 
nur, wenn die betreffende vertragsverlegende Handlung zus 
gleich ein Delit eriminel vorjtellt. Dies ift freilich in der 
Theorie nicht unbejtritten. Grand- Moulin?) meint, es jei 
ein Unterjchied zwilchen der Haftung aus Geſetz und aus 
Vertrag nicht vorhanden. „La loi est un contract, par lequel 
les eitoyens s’obligent reeiproquement A observer une cer- 
taine manidre d’agir.“ Jeder, der ein Delift begehe, handle 
gegen eine im Prinzip jchon beftehende Vertragsobligation. 
Mit Recht bemerkt hiergegen Delmond:Bebett) daß das 
Delikt nicht die Verlegung einer ſchon beſtehenden Obligation, 


1) Prineipes de droit Bd. XX Wr. 463. 
2) Laurent a. a. O. S. 463. 
3) Grand-Moulin, Nature delietuelle de la responsabilité 
S. 26. 
4) Faute aquilienne ou delietuelle S. 17. 
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londern vielmehr die Quelle eines Schuldverhältnifies it, das 
erſt durch das Delift entiteht. Die näheren Ausführungen 
intereffieren hier nicht. 

Delmond fommt zu dem Schluß, daß Art. 1382 (tout 
fait quelconque de ’homme qui cause A autrui un dom- 
mage oblige celui par la faute du quel il est arrivé ä 
le reparer) nur die Beziehung der Menſchen, die in feinem 
Vertragsverhältniſſe jtehen, regeln. Er jagt von Art. 1382: 
„il devient inapplicable en la matidre des contrats qui 
se suffisent par leur propre rögle“. 

Danach findet alfo im franzöfiichen Necht im Gegenſatz 
zum preußiſchen eine jcharte Scheidung zwiſchen kontraftlicher 
und außerfontraftlicher Schadenserfaghaftung. jtatt. 


2. Schuß des Forderungsberechtigten gegenüber Dritten. 

Es handelt fich aber weiter um die Frage, ob Art. 1382 
auch dem mittelbar Gejchädigten, 3. B. dem bloß obligatorisch 
Berechtigten, einen direkten Anſpruch gegen den Urheber des 
Schadens gibt. 

Demolombe>) bejaht dieje Frage aus mehrfachen Gründen. 
Zunächjt jtehe der Text diefer Deutung in feiner Weiſe ent: 
gegen, denn es heißt: Tout fait quelconque qui cause à 
autrui un dommage. Der analoge Art. im Code Crim. 
(1, 2) faute: L’aetion en reparation du dommage cause 
par un crime ou par une contravention peut èêtre excercde 
par tous ceux qui ont souffert de ce dommage. Hierunter 
würden natürlich auch obligatorisch Berechtigte fallen. 

Sodann meint ev, daß es nicht mehr wie recht und 
billig ſei, denn „qu’importe en effet A la partie qui a été 
lösde, que le dommage lui ait été cause direetement ou 
indireetement? Endlich weit er die Furcht, daß Verwirrung 


5) Cours de code eivil Bd, XXXI Nr. 637 fi. 
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im Rechtsleben dadurch entſtehen könne, zurück. Denn der 
Kauſalzuſammenhang müſſe auch in dieſen Fällen vorhanden 
ſein, der Schaden müſſe wirklich eingetreten ſein und es müſſe 
ſtets obwalten „le même pouvoir diseretionnaire qui appar- 
tient toujours aux magistrats en ces sortes d’affaires“. 

Mit dem letzten Grunde berührt Demolombe einen ſehr 
wichtigen Punkt. Daß man nämlich dem richterlichen Ermejien 
in diefen Fragen eine gewiſſe Freiheit läßt und ihn nicht 
an den jtarren Buchitaben des Geſetzes bindet, fann nicht oft 
genug betont und verdient für unjeren Fall bejonders hervor: 
gehoben zu werden. Daß aber Kauſalzuſammenhang vor: 
handen und der Schaden wirklich eingetreten fein wur, it 
doch wohl jelbjtverjtändlich. 

Was die Praxis anbetrifft, jo hat nach dem Urteil des 
Kaflationshofes vom 12. Dezember 1852 die Verficherungs- 
gejellichaft einen unmittelbaren Rückanſpruch gegen den Ver: 
urfacher der Beichädigung. Das wird von Demolombes) 
und Laurent?) gebillig. Hiermit it im Prinzip auch 
unjere Frage beantwortet; denn wenn der Urheber eines 
Schadens verpflichtet ift, auch dem indireft Beſchädigten den 
Schaden zu erjegen, jo muß er auch den Schaden den der 
bloß Forderungsberechtigte erlitten hat, erjeßen. 

Der Code civil Hat darauf verzichtet, den Schadenserjag- 
anſpruch des durch Tötung von Dienſt- oder Unterhaltungs: 
verpflichteten Gejchädigten jpeziell zu regeln. Die franzöfiiche 
Praxis hat ihnen auf Grund des Art. 1382 einen Unter: 
haltungsanipruch gewährt). Das entipricht durchaus den 
aufgeſtellten Brinzip. 


6) Demolombe, Bd. XXXI Nr. 674. 

7) Zaurent, Bd. XVIIE Nr. 103; vgl. auch Zacharige-Crome, 
Franzöfiich. Civilrecht $ 367. 

5) Fuzier-Hermann, Röpertoire general alphabetique du 
droit francais, Anm. zu art. 1382, 
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Die franzöſiſchen Tochterrechte haben das allgemeine 
Schadenserfagprinzip und damit den Schadenserfaganfpruch 
des obligatorisch Berechtigten gegen den dritten Verletzer 
des Code civil übernommen. Im italienischen Gejegbuch heißt 
es in Art. 1151: „Qualunque fatto dell’ uomo che arreca 
danno ad altri obligga quello per colpa del quale ® av- 
vennuto a risareire il danno.“ Mehnlich lautet Art. 902 II 
des ſpaniſchen Gejeßbuchs: „EI que por accion u omisiön 
causa dano A otro interviniendo ceulpa 6 negligencia est 
ä obligado a reparar el daño causado.“ Der Art. 1382 
im Badilchen Landrecht iſt eine wörtliche Ueberſetzung des 
Art. 1382 des Code civil. Im Schweizer Obligationenrecht 
bejagt Art. 50: „Wer einem andern widerrechtlic) Schaden 
zufügt, ſei es mit Abficht, jei es aus Fahrläffigkeit, wird 
demjelben zum Erjaß verpflichtet.“ 

Die deutiche Praris hat dad Anwendungsgebiet von 
Art. 1382 im deutſchen Geltungsbereich des franzöfiichen 
echtes ſehr eingefchränft. Nur das Oberlandesgericht für 
Rheinheſſen“) gibt der Verficherungsgejellfchaft einen unmittel— 
baren Anfpruch gegen den Urheber de3 Schadens auf Grund 
der Artikel 1382, 1383. Im übrigen aber verweigert Die 
deutjche PBraris dem Verſicherer dieſes Recht. So z. B. 
das Oberlandesgericht Zweibrücken in einem Erkenntnis vom 
15. Mai 1889. Es führt namentlich aus, daß ja dann der 
Verurſacher des Schadens zwei Klagen ausgeſetzt ſei, nämlich 
der des mittelbar Geſchädigten und der des unmittelbar Ge— 
ſchädigten !)y. Einen ähnlichen Standpunkt vertreten Ent: 
ſcheidungen des Reichsoberhandelsgerichts und des Reichs— 
gerichts!. Mus neueſter Zeit iſt namentlich das Urteil des 


9 Striche. f. franz. Givilr. Bd. XIII. 

10) Ziſchr. F. franz. Civilr. Bd. XX. 

11) Eniſch. des R.O.H.G. Bd. XIII ©. 426; Entih. des R.G. 
in Givilfachen Bd. VII S. 306. 
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zweiten Civilſenats des R.G. vom 25. Oktober 1901 zu er- 
wähnen, da es die Frage direft entjcheidet 12). Diejes Er- 
kenntnis geitattet zugleich einen Ausblick auf die allgemeine 
Stellung, welche die deutjche Praxis zu der hier behandelten 
Streitfrage auch im geltenden deutjchen bürgerlichen Recht 
einnehmen wird. In dem betreffenden alle hatte Beflagter 
in Kenntnis der obligatorischen Berechtigung des Klägers und 
der obligatorischen Verpflichtung de3 X dem X ermöglicht, 
jeine Verpflichtung gegen den Kläger zu verlegen, und zwar 
Ichuldhafter Weile. Das Neichegericht entfcheidet, daß dem 
Gläubiger wegen Verlegung des Forderungsrecht3 durch einen 
Dritten Fein Schadenserjag zuftehe, da obligatorijche Verträge 
nur unter den Parteien, nicht aber für und gegen Dritte 
wirken. Die obligatorische Berechtigung aus einem Bertrage 
begründe nur gegen den obligatorijch verpflichteten Gegen: 
fontrahenten ein durch den Anſpruch auf Schadenserjag 
gejichertes Schußrecht gegen Verlegungen. Eine Ausweitung 
des obligatorischen Nechtes zu einem gegen jede wiljentliche 
-oder fahrläſſige Berlegung durch Dritte gejchügten Rechtsgut 
jei dem badijch-franzöfifchen Rechte in gleichem Make fremd, 
wie es die Annahme eines allgemeinen durch den Anjpruch 
auf Leiftung einer bejtimmten Sache begründeten „Rechts 
zur Sache, ius ad rem“ abgelehnt habe. Das Reichögericht 
verhält fich aljo völlig ablehnend, obwohl es damit in Wider: 
ſpruch mit der franzöfiichen Theorie und Praxis tritt. Der 
obligatorifch Berechtigte hat danach feinen direften Anjpruch 
gegen den Dritten, der durch Verlegung des Leiltungsgegen: 
jtandes x. ihm mittelbar gejchädigt hat. 


12) Entiheidung des R.G. Bd. XLIX Nr. 81. 
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Oeſterreichiſches Recht. 


1. Eine Trennung zwiſchen Delikts- und Kontraktshaf— 
tung gibt es im öfterreichiichen Nechte nicht. $ 1295 B. GB. 
lautet nämlich: „Jedermann iit berechtigt, von dem Beichädiger 
den Erjag des Schadens, welchen diejer ihm aus Verſchulden 
zugefügt Hat, zu fordern, der Schaden mag durch Leber: 
tretung einer Vertragspflicht oder ohne Beziehung auf einen 
Vertrag verurfacht worden ſein.“ Es gelten aljo für den 
deliktiichen Schadenserjag diejelben Vorſchriften wie für fon- 
traftiichen. Bon einer Anſpruchs- oder Klagenkonkurrenz 
fann alfo in diefer Hinficht nicht die Rede fein. 

2. Dagegen beiteht Unklarheit binfichtlich der Frage 
nach dem Schuge des Gläubigers gegen Berlegung des For: 
derunggrechtes durch einen Dritten. Die Iheoretifer wider: 
Iprechen ſich zum Teil darin jelbit. 

Dafenöhrl!) und Krainze Pfaff?) find der Anficht, 
daß durch die Obligation nur ein Band zwilchen Perſonen 
geknüpft wird, die Sache felbjt aber und ihre rechtlichen Be— 
ziehumgen dadurch nicht im mindeſten affiziert werde, daß 
alſo ein Recht an der Sache durch Abſchluß des Vertrags 
über denjelben in feiner Weile erworben werde. Dieſe Rela— 
tivität jet im innerſten Weſen des Forderungsrechts begründet. 
In der Annahme eines Forderungsrechtes mit abjoluter Wirk: 
jamfeit liege ein innerer Widerfpruch, eine begriffliche Unmög- 
lichkeit. Es gäbe einige Ausnahmen, 3. B. bei Abdingung 
von Dienjtboten und Gewerbegehilfen, ferner ein Rückforde— 
rungsrecht der durch eine Schenkung benachteiligten Gläubiger 
und namentlich gemäß SS 339, 346 einen Anſpruch auf Schad: 


1) Oeſterr. Cbligationenreht Bd. IT S. 16. 
2) Syitem des vjterr. Privatrecht3 SS 40 ff. 
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(oshaltung der perjönlichen Gläubiger, welche im Befit der 
Forderung find, wenn dem Gläubiger die dauernde Ausübung 
zujteht, namentlich bei Pacht, Miete u. |. w.®). 

Andrerjeit3 jagt Krainz, daß bei Sachbejchädigung der 
Entichädigungsanipruch aus zit. $ 1295 nicht nur dem durch 
das Delift in jeinem dinglichen Nechte verlegten Berechtigten 
oder gutgläubigen Befiger der Sache zuftche, jondern jeder: 
mann, der dadurch einen Schaden erlitten hat, z. B. dem 
Pächter, Mieter, Entlehner und anderen obligatoriich Berech— 
tigten, und zwar im Segenjag zum vöm. Recht. Auch wegen 
Sachentzichung ſtehe dem obligatorijch Berechtigten ein Echadens- 
erjakanipruch zu®). Aus den Beilpielen, die Krainz anführt, 
geht jedoch klar hervor, daß der obligatorisch Berechtigte einen 
direkten Anſpruch gegen den Verurſacher des Schadens, lediglich 
dann haben Fol, wenn ihn der Schaden ganz vollitändig 
trifft, wie z. B. beim Diitanzfauf, beim Kommodatar u.a. m. 

Nur Unger?) hat wohl erkannt, daß auch im der be: 
Ichränften Ausdehnung eine gewiſſe Infonjequenz Liegt, und 
dat damit tatjächfich der relative Charakter des Forderungs— 
rechtes zerftört wiirde. Er verfagt darum dem obligatorijch 
Berechtigten, wenn er nicht im jogenannten Belig der Forde— 
rung ift, eine Klage gegen den dritten Verleger. Man tft 
ſich aljo im öſterr. Necht Feinesivegs allgemein und völlig 
flar über die Tragweite des $ 1295. Jedenfalls it man 
nicht überall geneigt, wegen der allgemeinen Faſſung des 
$ 1295 die Meinerhaltung des Syftems zu opfern. Oert— 
mann®) Hat aljo unrecht, wenn er in diefer Hinficht das 
öfterr. Recht dem franzöfiichen völlig gleich ftellt. 


3) Krainz-Pfaff a.a. O. 8 170. 

4) Krainz-Pfaff aa ©. $ 391. 

5) Oelterr. Brivatr. Bd. I S. 540 bei. S. 547. 
6) A. a. O. S. 77. 
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8 7. 
Sächſiſches Recht. 


1. Das ſächſiſche Bürgerliche Geſetzbuch kennt eine ſcharfe 
Trennung zwiſchen der Haftung aus Delikt und Kontrakt. 
Doch wird die Möglichkeit der Anſpruchs- oder Klagenkon— 
kurrenz durch das Geſetz anerkannt, und zwar durch $ 1488, 
welcher lautet: „Steht der Beſchädiger mit dem Beſchädigten 
in einem Vertragsverhältnis, welches ihn nur zur Haftung 
wegen Abſicht und grober Fahrläſſigkeit verpflichtet, ſo befreit 
ihn dies nicht von der Verpflichtung zum Erſatz des aus 
einer geringen Fahrläſſigkeit durch widerrechtliche Handlung 
verurſachten Schadens“. Dem Gläubiger jteht aljo in jolchen 
Fällen die Wahl zu, ob er wegen der vertragsverlegenden Natur 
der Handlung oder, weil jich die Handlung auch abgejehen von 
einem Vertragsverhältnis als eine verbotene Handlung daritellt, 
Klage anjtellen will. Zugleich entjcheidet die Beitimmung das 
Verhältnis der beiden Anjprüche in der Weile, daß eine etwa 
abgeihwächte Vertragshaftung auf die Haftung wegen uner: 
laubter Handlung feinen Einfluß bat. 

2. Das ſächſiſche B.G. B. fennt einen allgemeinen Schadens: 
erjaganipruch, indem $ 116 bejtimmt, daß der, welcher durch 
feine Handlung, Begehungen und Unterlafiungen die Rechte 
eines anderen verlegt, wenn ihm eine Verichuldung zur Lait 
fällt, dafür einzujtehen verbunden it. Zu dieſen Rechten gehört 
nach Siebenhaar?!) das Necht der Perjon, inshejondere das 
Recht auf Leben, Gejundheit und Freiheit oder ein Recht an 
der Sache, namentlich das Eigentum, oder ein Necht an fremder 
Sache. Andrerjeits regelt aber $ 1494 die Aftivlegitimation. 
Hier iſt beftimmt, daß berechtigt ift, den Erjat des an Sachen 


1) Sächſ. Privatrecht $ 73. 
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widerrechtlich zugefügten Schadens zu verlangen der Eigen— 
tümer der Sache, der redliche Beſitzer und jeder, welcher ein 
Recht an der Sache hat, auch der Pächter für die nicht von 
der Sache getrennten Früchte. Durch die ſpezielle Hewor— 
hebung des nur obligatoriſch berechtigten Pächters wird deutlich 
gezeigt, daß im allgemeinen den obligatoriſch Berechtigten ein 
direfter Schadenserſatzanſpruch gegen den Bejchädiger des 
Leiftungsgegenftandes verjagt werden joll. Dertmann?) ift 
darum auch darin nicht beizuftimmen, daß das ſächſiſche 
Schadenserjagrecht auf gleiche Stufe mit dem franzöfiichen 
zu jtellen jet. 


88. 
Entſtehungsgeſchichte des Bürgerlichen Geſetzbuches 


Die Verfaſſer des Entwurfs des Bürgerlichen Geſetz— 
buches trafen ſomit folgenden Rechtszuſtand an: Bezüglich 
des Schutzes des Gläubigers hatten das gemeine Recht, die 
romanischen Rechte und das ſächſiſche Recht die Haftung aus 
Delift jcharf getrennt von der Haftung aus Kontrakt. Der 
Verlegte hatte aber gegenüber dem pflichtwidrig handelnden 
Schuldner die Wahl zwiſchen der Kontraktsklage und einer 
jelbjtändigen Deliktsflage, wenn die vertragsverlegende Hand» 
lung zugleich den Tatbeitand eines Delikte, jei e8 im ftraf- 
rechtlichen Sinne, ſei es im bloß privatrechtlichen Sinne, dar: 
jtellt. Dagegen ijt dem preußifchen und noch mehr dem 
öfterreichiichen Recht eine jcharfe Trennung zwijchen deliktiſcher 
und Eontraftlicher Haftung fremd. 

Was den Schub des Gläubiger gegen Verlegungen 
duch dritte Perſonen anbetrifft, jo hat das gemeine Recht 
und das ſächſiſche B.G.B. dem Gläubiger einen direkten An— 


2), A. a. O. ©. 71. 
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Ipruch gegen dem dritten Werleger verſagt. Schwankend Find 
das preußische und das öfterreichtiche Necht. Die romantjchen 
Nechte jind im allgemeinen geneigt, auch dem Forderungs— 
berechtigten eine jelbjtändige Schadensklage gegen Dritte zu 
gewähren. Doch iſt die deutiche Praxis namentlich) des 
Neichsgerichts für das Gebiet des franzöfiichen Nechts in 
Deutjchland dem eitgegengetreten, indem jie den Gläubiger 
einen unmittelbaren Anſpruch gegen den Schadensverurjacher 
verſagt. 

In dem Teilentwurfe des Obligationenrechts des B. G. B. 
von Kübel finden ſich deutliche Anklänge an das franzöjtiche 
Hecht. Jeden Schaden, den man einem anderen widerrechtlic) 
zufügt, muß man erjegen ($ 1 Titel 15). Daneben üt eine 
Icharfe Trennung des fontraftlichen nnd deliftiichen Schadens: 
erſatzes zu bemerfen. Dem, jo führt Kübel aus, wenn auch 
jeder, der die Nechtsipäre eines anderen verlege, eine uner— 
laubte Handlung begehe, jo entitehe nicht immer ein jelbjtän- 
diges Schuldverhältnis ex delieto. Auszuſcheiden ſeien aljo 
vor allem diejenigen Handlungen, wodurch ein jchon beſtehendes 
Verpflichtungsverhältnis zwilchen dem Handelnden und Dem 
andern verlegt werde, und wo die Verlegung diejer Berpflichtung 
es jei, welche die Handlung zu eimer unerlaubten mache. 
Es fümen bier daher nur ſolche vechtsverlegende, jchaden: 
bringende Handlungen in Betracht, welche jchon an fich, ohne 
Rückſicht auf ein beitehendes Verpflichtungsverhältnis zwischen 
dem Handelnden und dem Beichädigten, widerrechtlich jeien 
und als folche eine Verpflichtung des Handelnden dem Ver: 
legten gegenüber auf Erſatz des durch die Handlung verur: 
jachten Schadens begründeten. Freilich gäbe es Fälle, in 
denen die Handlung, welche auf den Bertrag modifizierend 
einwirke, zugleich jelbjtändig ein Delift bilde. Für diejen 
all fei die Beſtimmung des S + gegeben, welche dahin lautet, 
daß auf die Haftpflicht deifen, welcher einem anderen durch 
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eine widerrechtliche Handlung beſchädigt, es ohne Einfluß iſt, 
wenn er mit letzterem in einem Vertragsverhältnis ſteht, wo— 
nach er nur für abſichtliches Verſchulden und grobe Fahr: 
läſſigkeit haftet. Was die Berechtigung zur Klage anbetrifft, 
jo kann mac Kübel aus Tit. 15 $ 1 jeder flagen, deſſen 
abjolutes Recht (einjchliehlich der Familienrechte) verlegt 
üt. Daher hält Kübel auch bejondere Beſtimmungen über 
Schadenserjaganjpruch des fraft Gejeges Dienſt- reſp. Unter: 
haltsberechtigten bei Tötung des Werpflichteten für un: 
nötig. Er bemerft aber, dab ein ſolcher Anſpruch nicht in 
Frage kommen fünne, wenn die Tötung auf die bloß obli- 
gatorischen Beziehungen dritter Perſon nachteilig wirfe, 
jei es, daß durch die Tötung ein obligatorischer Anſpruch 
erlöjcht, z. B. wenn die Dauer einer Leibrente auf die Lebens» 
zeit des Getöteten abgejtellt jei, oder wenn infolge der Tö— 
tung auf Grund eines obligatorischen Verhältniſſes eine Ber: 
bindfichfeit für einen Dritten begründet würde, 3. B. wenn Die 
Lebensverficherungsanftalt infolge der Tötung die Verficherungs: 
jumme früher, als dies jonjt der Fall geweſen wäre, zahlen 
müſſe. Denn obligatorische Rechte fünnten ihrer Natur nach 
nur von Schuldner verlegt werden. 

Aehnlich äußert ſich Gebhard, der Nedaftor des all 
gemeinen Teils bei der Beiprechung der jubjektiven Rechte. 
Dem Forderungsrechte entipreche die Leiitungsverbindlichkeit 
des Schuldners, nicht aber die Verpflichtung Anderer auf 
Unterlaffen deſſen, was der Verwirklichung der obligatoriichen 
Herrichaft zumiderläuft. Handlungen Dritter, welche die Reali— 
jierung eines Forderungsrechtes hindern, jeien nicht um dieſes 
Erfolges willen rechtäverlegend. Eine ganz andere Frage jei 
ed, ob diefe Handlungen wicht einen Echadenserjaganjprud) 
im Gefolge haben fünnten vom Standpunft der Güter: oder 
Vermögensverlegung. Diefe Frage würde man bei der all: 
gemeinen Faſſung des $ 1 Tit. 15 wohl bejahen fünnen. 
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Der dem $ 823 B.G.B. entiprechende $ 704 des Ent: 
wurfs eriter Leiung lautete: „Dat jemand durch eine aus 
Vorſatz oder Fahrläſſigkeit begangene widerrechtliche Handlung 
— Tun oder Unterlaffen — einem anderen einen Schaden 
zugefügt, deſſen Entjtehung er vorausgejehen hat oder voraus: 
jehen mußte, jo it er dem anderen zum Erjage des durch die 
Handlung verurjachten Schadens verpflichtet, ohne Unterjchied, 
ob der Umfang des Schadens vorauszujehen war oder nicht. 

Hat jemand aus Vorſatz oder Fahrläſſigkeit das Necht 
eines anderen verlegt, jo iſt er den durch die Rechtsverlegung 
dein anderen verurjachten Schaden diejem zu erjegen ver: 
pflichtet, auch wenn die Entitehung eines Schadens nicht 
vorauszufehen war. Als Berlegung eines Nechts im Sinne 
der vorjtehenden Vorjchrift ift auch die Verlegung des Lebens, 
des Körpers, der Geſundheit, der ‚Freiheit und der Ehre an: 
zujchen.“ 

Hierzu führen die Motive!) aus, daß unter „Recht“ 
nur abjolute Rechte zu verftehen ſeien; widerrechtlich fei 
zwar auch die Verlegung eines Rechts aus einem Schuld- 
verhältnis, aber wie aus einem folchen nur ein Necht gegen 
den Schuldner entjtehe, jo fünne auch nur der Schuldner ſich 
einer Verlegung dieſes Rechtes ſchuldig machen. Dieje Rechts: 
verlegung jei aber nicht Gegenjtand der VBorjchriften über die 
Schuldverhältnifje aus unerlaubten Handlungen. Die durch 
dasjelbe begründeten Verpflichtungen feien nur Verpflichtungen 
aus dem beitehenden Schuldverhältnifje jelbjt, auf welche die 
widerrechtliche Handlung ändernd, erſchwerend einwirke. 
Unter Necht im Sinne des 8 704 Abſ. 2 feien nur die ab- 
joluten und die jogenannten Perjönlichfeitsrechte zu veritehen. 
Nicht ausgeichlojjen jei aber, daß eine gegen den Schuldner 
zum Schadenserjag verpflichtende Handlung wegen der darin 


1) Bd. ITS. 724. 
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liegenden Nechtsverlegung gleichzeitig zum Erſatz des Schadens 
verpflichtet, den der Gläubiger durch die Handlung erlitten 
habe. Hierfür kämen in Betracht S 704 Ab}. 1 und $ 705 
(weicher unſerm jegigen $ 826 entipricht), So fünne dem 
Verficherer ein Anjpruch gegen den Täter nad) $ 704 Abi. 1 
zuftehen, wenn er den Erfolg der Handlung vorausgejehen 
habe, wenn er alfo wußte oder willen mußte, daß der Ge- 
tötete jein Leben verfichert hatte. Es fünne alſo ein Dritter, 
wenn er in das obligatorische Recht eines anderen eingreife, 
zum Erjag des Schadens, den der Gläubiger oder ein anderer 
dadurch erleidet, verpflichtet werden, aber nur, wenn feine 
Handlung aus einem anderen Grunde als wegen der Schä- 
digung des obligatorischen Rechts als eine widerrechtliche ſich 
daritelle. 

An einer anderen Stelle?) heißt es, daß der Entwurf 
davon ausgehe, daß nur abjolute Nechte durch Delikte ver- 
legbar jeien, die Nichterfüllung feitens des Schuldners gegen: 
iiber dem Gläubiger jtelle fein Delift dar. 

Die zweite Kommifton ?) hielt die Faſſung des 8 704 
für zu allgemein. Sie eyvägt, daß des rechtlichen Schutzes be 
dürftig ſeien Die eigentlichen Vermögensrechte, dDingliche wie 
obligatorische, ferner die jogenannten PBerjönlichkeitsrechte. Diejer 
Schuß werde teild Durch bejondere Vorfchriften über Schadens: 
eriag bei Vertragsverlegungen, teils durch bejondere Bor: 
ichriften über unerlaubte Handlungen gewährt. Sie änderte 
daher die Beitimmung ab und gab ihr zunächit im Tetlent- 
wurfe ($ 746 Abſ. 1) folgende Faſſung: „Wer vorjägfich oder 
fahrläflig ein Mecht eines anderen widerrechtlich oder gegen 
ein den Schub eines anderen beziwerfendes Geſetz verjtößt, 
it dem anderen zum Erjag des dadurch entitandenen Schadens 
verpflichtet. 

2) Motive Bd. III ©. 392. 

3) Brotofolle Bd. II S. 508 fr. 

bh. 3. deniſch. Privatrecht XII... Seit. 608 “ 
licher, Berlehung db. Gläubigerrechts. 34 
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St nach dem Inhalte des Gejches cin Verſtoß gegen 
dasjelbe auch ohne Berjchulden möglich, jo tritt die Erſatz— 
pflicht nur im Falle des Verſchuldens ein.“ 

Im Schlußentwurf ($ 808) it dann bereits die Faſſung 
gewählt, welche dem geltenden $ 823 B. G. B. genau entjpricht 
und welche jich von der Faſſung des Teilentwurfs weſentlich 
nur dadurch untericheidet, daß ſtatt „ein Mecht eines andern” 
gejagt iſt: „das Leben, dem Körper, die Geſundheit, Die Frei: 
heit, das Eigentum oder eim jonjtiges Necht eines andern“. 

In der Kommiljion ift erwogen, dat ſich ſchon aus der 
Syitematif des B.G. B. ergebe, daß die obligatorischen Be- 
ziehungen zwijchen Gläubiger und Schuldner an anderer Stelle 
geregelt feien. Was die Berlegung eines Forderungsrechts 
durch einen Dritten anbetrefie, jo jtelle jich dieſe möglicher: 
weife als die Verlegung eines Vermögensſtückes dar und falle, 
wenn die Handlung, durch weiche die Verlegung erfolge, gegen 
ein den Schu des Intereſſes des Bejchädigten an dieſem 
Vermögensſtücke bezwedendes Geſetz veritoße, unter die Bor: 
jchrift des Abjag 2. 

Der Standpunkt der Kommiſſion zeigt jich namentlich 
in folgendem): Es wurde beantragt, dal derjenige, dem der 
Setötete zu Peiftungen, insbejondere zur Zahlung einer Leis 
itung, verpflichtet jet, gegen den, der den Yeiltungspflichtigen 
fulpos getötet habe, nach) $ 704 einen Schadenserjaganipruch 
wegen der entgehenden Nenten u. ſ. w. haben jolle. Die Kom: 
miſſion lehnte diefen Antrag ab. Denn fie hielt es nicht für 
gerechtfertigt, von der „Regel“ zuguniten der hier in Frage 
ſtehenden Berfonen eine Aırsnahme zu machen. Welche Hegel 
gemeint it, it nicht näher ausgeführt. Es kann ſich aber 
dem ganzen Sinne nach nur um die Negel handeln, daß 
dem Gläubiger wegen Berlegung des Forderungsrechts durd) 


4) Brototolle Bd. II S. 620. 
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einen Dritten gegen diefen ein direkter Anſpruch nicht zujtehe. 
Die Kommilfion meinte weiter, die Tötung des Berpflichteten 
beeinträchtige zivar das Intereſſe des Mentenempfängers, aber 
nicht jein Necht. Die Schadenserjagverpflichtung würde auch 
nicht der Billigfeit entjprechen. Im weiteren führte die Kom— 
million noch aus: Abgejehen davon, daß die Unterjcheidung 
zwilchen mittelbaren und unmittelbaren Schäden Zweifel her: 
vorrufen müſſe, erfcheine es auch nicht gerechtfertigt, den Um: 
fang der Schadenserjagpflicht der Bejchädiger durch Einwir 
fung zufälliger Momente zu erweitern. Es jtehe außerhalb 
des faujalen Zuſammenhanges, der zwilchen der Tat und 
ihren Folgen vorhanden jein müjje, daß beilpieläweije eine 
Berjicherungsgejellichaft von demjenigen, der in zufälligen 
Kenntnid von dem Bejtehen der WVerjicherung eine bei ihr 
verjicherte Perſon getötet habe, berechtigt fein jolle, für ihn 
Entjchädigung von dem Beichädiger zu verlangen. 

In den weiteren Stadien der gejeßgeberijchen Arbeit, 
welche die Beitimmung unverändert durchlaufen bat, hat jid) 
nichts ergeben, was für die Beurteilung unferer Fragen von 
Belang jein könnte. 


2 
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Das Redjt des Bürgerlichen Geſetzbuches. 


1. Abfchnitt. 
Allgemeines. 


$ 9. Die in Betracht kommenden Beftimmungen, insbejondere 
$ 823 Abf. 1 B.G.B. 


Bevor auf die Beantwortung der beiden ragen einge- 
gangen werden kann, welche den Gegenjtand Ddiejer Inter: 
juchung bilden, bedarf es der Darlegung einiger allgemeiner 
Dinge, welche als Ausgangspunfte für die Spezialerörterungen 
dienen müſſen. 


Das BGB. hat in Anlehnung an das römiſche umd 
gemeine, aber im Gegenjaß zum deutſchen und dem neueren 
romanischen Nechten einen allgemeinen Begriff der unerlaubten 
Handlung nicht aufgeitellt, jondern e3 behandelt in dem mit 
„Unerlaubte Handlungen“ überjchriebenen 25. Titel eine Neihe 
von typiſchen Delikten und deren rechtliche Folgen 

Eme Beitimmung, die ganz Ipeziell die Verlegung des 
Forderungsrechtes als ein jolches typijches Delikt bezeic): 
nete, Findet ſich nun nicht. Wohl aber läßt fich die Frage 
aufwerfen, ob nicht die allgemeine Faſſung des $ 323 Abf. 1 
BGB. diejen Fall in ſich jchließt. Hier heißt es: „Wer vorfäß- 
lich oder fahrläjlig das Yeben, den Körper, die Gejundbeit, die 
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Freiheit, das Eigentum oder ein ſonſtiges Recht eines 
anderen widerrechtlich verletzt, iſt dem anderen zum Erſatz 
des daraus entſtehenden Schadens verantwortlich.“ 

Es wird ſich alſo darum handeln, ob unter dieſe „ſonſtigen 
Rechte“ auch das Recht des Gläubigers zu zählen iſt und 
ſomit der Schutz, den $ 823 Abſ. 1 gewährt, auch dem Gläu— 
biger zugute fommt, und zwar jowohl gegenüber dem Schuld: 
ner als auch gegenüber jedem Dritten. 

Daneben müſſen freilich auch andere Beitimmungen, 
namentlich die SS 823 Abf. 2 und 826 BGB. in Betracht 
gezogen werden, die in bejonderen Fällen dem Gläubiger zu 
feinen Recht verhelfen können. 

Die Hauptfrage jcheint bei oberflächlicher Betrachtung durch 
$ 823 Abſ. 1 in einfacher Weiſe gelölt zu fein, da er den 
zu Schadenserjaß verpflichtet, der „vorfäglich oder Fahrläffig 
RERIIERT ein jonftiges Recht eines anderen widerrechtlich 
verlegt“. Zunächſt iſt anjcheinend fein Grund vorhanden, 
von diefer ganz allgemeinen Bezeichnung das Forderungsrecht 
auszunchmen. 

Vorweg iſt zu bemerfen, daß die gebrauchte nähere Be 
jtimmung „widerrechtlich“ in bezug auf den vorliegenden Fall 
jelbitverftändlich und darum eigentlich ohne Inhalt iſt. Das 
Leben, der Körper, die Gejundheit und die Freiheit, welche 
vor dem „Recht“ in 8 823 aufgeführt find, fünnen mit oder 
ohne Recht verlegt werden. Dagegen iſt die berechtigte 
Verlegung eines Nechts ein Widerfpruch in ſich. „Wider: 
rechtlich” bedeutet „wider das objektive Necht”. Das „Recht“ 
it das von dem objektiven Necht gewährte jubjektive Necht. 
Eine Verlegung des einen muß aljo jtets das andere be- 
rühren. Wer rechtlich befugt it, in die Nechtsiphäre eines 
andern einzugreifen, begeht nicht eine Verlegung des Rechts. 
In diejen Fällen billigt das objektive Recht den Cingriff, 
und es kann daher eine Nechtsverlegung nicht vorliegen. Die 
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Verletzung eines Rechts ſchließt den Begriff der Widerrecht— 
lichkeit bereits in jich !. 

Die Hauptfrage aber bleibt, ob es mach Lage der Sache 
von vornherein geboten jcheint, dem Worte „Necht“ in 8 823 
Abſ. 1 einen die Forderungsrechte ausichliegenden engeren 
Sinn zu geben. 

Schon in den Motiven (j. v. ©. 65) wurde ausgeführt, 
daß unter „Necht“ nur abjolute Rechte zu verſtehen ſeien. 
Dem haben fich verichtedene Schriftiteller ?2) angejchlofjen, und 
das Reichsgericht (6. Eivil-Senat) erklärt in der Entjcheidung 
vom 29. Februar 1904, daß jich aus der Terminologie des 
Bürgerlichen Gejegbuches ergebe, dab, wenn der Gejeggeber 
die Anwendbarkeit auch auf obligatorijche Nechte be: 
abfichtigt hätte, er dies bejonders zum Ausdrud ge- 
bracht haben würde (vgl. die SS 365 umd 413, wo von 
„Forderungen“ und „anderen Nechten“, ſowie $ 437, wo von 
„Forderungen“ und „jonjtigen Rechten“ die Rede it)“ 3). 

Für diefe Frage it es zunächſt von Wichtigkeit, feitzu- 
jtellen, worauf jich das im 8 823 Abſ. I dem Worte Necht 
zugeſetzte Epitheton „ſonſtig“ bezieht, ob, wie verjchiedene 
Schriftiteller annehmen‘), auf alle vorhergegangene Subſtan— 


1) Jung, Delift u. Schadensverurfadhung, Heidelberg 1597 ©. 33. 

Bergl. Cojad, Lehrbuch des Deutichen Bürgerlichen Rechts, Jena 
1903, 1*, 608. 

2) Neumann, Handausgabe des Bürgerlichen Gejegbuches Aum. 
Via 8823; Elzbacher, Die Handlungsfähigkeit nach deutſchem bür- 
gerlihen Recht, S. 259, Berlin 1902. 

3) Bd. 57 ©. 353 ff. Ohne weitere Begründung bat fich der 
5. Senat angejchlojien in dem Urteil vom 26. Oftober 1904. 

4) dv. Liſzt, Die DelittSobligationen im Syſtem des Bürgerlichen 
Geſetzbuches, S. 22, Berlin 1898; Staudinger, Kommentar zum 
B.G. B. 2 Anm. IIA2 zu 8 823; Dernburg, Das Bürgerliche Recht 
2 5. 613 fi, Halle 1899: a. M. Pland, Bürgerliches Gefegbuh 2 
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tiva, alſo auch auf Leben, Geſundheit, Körper, Freiheit, Eigen— 
tum oder nur auf das Eigentum. Das letztere iſt offenbar 
richtig, weil Leben, Körper, Geſundheit u. ſ. w. zwar recht— 
lich geſchützte Güter, aber keine Rechte ſind. Nur das Eigen— 
tum iſt ein Recht, und es kann ſich daher das Wort „ſonſtig“ 
auch nur auf Eigentum beziehen. Andererſeits iſt von vorn— 
herein nicht anzunehmen, daß durch die Zuſammenſtellung 
„Eigentum oder ein ſonſtiges Recht“ zum Ausdruck gebracht 
werden ſoll, daß auch das ſonſtige Recht die Natur des als 
Beiſpiel gewählten Rechtes haben müſſe, daß alſo nur abſo— 
lute Rechte in Rede ſtehen können. Es iſt nicht geſagt „ähn— 
liche“ oder „verwandte“ Rechte, ſondern der ganz farbloſe 
Ausdruck „ſonſtig“ iſt dem Worte Recht zugeſetzt. 

Aber auch die allgemeine Terminologie des B.G. B. führt 
zu feinem anderen Ergebnis. Freilich gibt es Beſtimmungen 
im B.G. B. in denen das Forderungsrecht ſtets noch bejon- 
ders hervorgehoben iſt, jo im den vom WReichsgericht ange 
führten SS 365, 413, 437, aber auch in $ 952, in welchen, 
getrennt von den über eine Forderung ausgejtellten Schuld: 
jcheinen und Urkunden, von Urkunden über andere Rechte ge- 
Iprochen wird. Der Gegenjaß it bier „Forderungen“ und 
„andere Rechte“, und der Grund der befonderen Hervorhebung 
der Forderungen it mur der, daß dieſe in den betreffenden 
Fällen in eriter Yinie in Betracht kommen, während die die 
anderen Rechte betreffenden jelteneren Fülle als gleich zu be 
bandelnde unter der Nubrif „andere Rechte“ angehängt werden. 
Selbitverjtändlich Find unter diefen „anderen Rechten“ die 
‚sorderungsrechte nicht mit zu veritehen, weil ſie ſchon vorher 
ausdrüdlich genannt jind. Wie man aber daraus folgern 
fann, daß auch dann, wenn die Forderungen nicht ausdrücklich 


Anm. 2a zu $ 823; Coſack a.a.D. 5.601; Enneccernd-Lchmann, 
Das Bürgerlihe Hecht 1 ©. 830, Warburg 1901. 
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genannt jmd, doch der Ausdrud „andere“ oder „jonjtige“ 
Nechte die Forderungen ausichlöffe, it unerfindlich. 

Indeſſen läßt jich auch noch ein pofitiver Gegenbeweis gegen 
den behaupteten Sprachgebrauch führen. In anderen Beſtim— 
mungen des B.G.B. kommt der Gegenfag „Sache und Recht“ 
vor. Recht und Sache find aber begrifflich und ſyſtematiſch nicht 
die in Frage ſtehenden Gegenfäße, diefe find vielmehr einerjeits 
„Eigentum“ und „andere oder jonjtige Nechte“ und andererjeits 
„Sachen“ und „andere Gegenitände von Rechten“. Korrekt 
müßte darum jtatt Sache immer Eigentum gejagt fein. Daß nun 
in den Füllen, in welchen Sachen und Rechte, oder forreft 
gejprochen, „Eigentum“ oder „ſonſtige Rechte“ in Gegenjat 
gejtellt werden, unter den jonjtigen Nechten auch die Forderungs— 
rechte zu verjtehen jind und jo bei VBorjchriften, die allgemein 
für Nechte gelten, feineöwegs die Aınvendbarfeit auf Forderungs— 
rechte immer bejonders hervorgehoben wird, ergibt eine Be- 
trachtung der $$ 99, 100, 103, des 8 1030 gegenüber $ 1068 
und des $ 1204 gegenüber S 1273. 

Die 88 99, 100, 103 Handeln ganz allgemein von den 
Früchten bezw. Lajten einer Sache und ſtellen diejen gegen: 
über die Früchte und Yaften eines Nechts. Zu dieſen Früchte 
reſp. Laſten tragenden Rechten können jicherlich auch perjün- 
liche Nechte, z. B. die Pacht, gehören, gleichwohl jind die 
perjönlichen Nechte nicht bejonders hervorgehoben. Aehnlich 
verhält es ich mit dem & 1030 gegemüber $ 1068. 8 1030 
trifft Beitimmungen über den Niekbrauch an Sachen, während 
es in $ 1068 ganz allgemein heißt: „Gegenſtand des Nieß— 
brauchs kann auch ein Recht jein.“ Much bier finden wir 
wieder den Gegenſatz Sache und Recht: Unzweifelhaft umfaßt 
das Wort Necht die perjönlichen Nechte, da ja auch an diejen 
ein Niegbrauch beftellt werden kann. Gleichwohl haben dieſe 

5) Vergl. O. Fiſcher bei Fiſcher-Henle, Handausgabe des 
B.G.B. Anm. 2 zu $ 90. 
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nur injoweit befondere Erwähnung gefunden, als manche 
Eigentümlichkeiten des Forderungsrechtes eine Spezialregelung 
verlangten ($ 1074 ff.). 

Dasjelbe gilt von 8 1273 gegenüber $ 1204 mit dem 
Unterjchied, dat es fich hier um das Piandrecht an Sachen 
bezw. Nechten handelt. Auch bier iſt das Forderungsrecht 
noch jpeziell erwähnt, aber nur, weil hier — wie das Gejek 
ausdrücklich jagt — bejondere Vorſchriften erforderlich find. 
Im übrigen umfaht das Wort „Necht“ in $ 1273 auch die 
Forderungsrechte, ohne daß fie ausdrüclich genannt wären. 
Hieraus dürfte fich ergeben, dal das B.G.B. eine einheitliche 
Ausdrucksweiſe in diefer Hinjicht nicht fennt und daß es 
darum nicht vichtig it, wenn das Meichsgericht auf Grund 
der Terminologie zu der Folgerung gelangt, daß der Aus: 
druck „ſonſtige Rechte“ regelmäßig die Forderungsrechte nicht 
mit umſchließe. 

Das Reichsgericht beruft ich bei diejer Gelegenheit auch 
auf die „Abficht des Gejeßgebers“ und jo zeigt der Fall, wie 
verfehlt dieſe Gepflogenheit ift®). 


mantel des „Willens des Geſetzgebers“ getrieben wird, augenblidlich ſteht, 
zeigen noch zwei andere Enticheidungen des 57. Bandes. So heikt es 
in einer Enticheidung vom 15. März 1904: „Denn einerjeits bietet für 
die Annahme einer jolhen beichränften Abiicht des Geſetzgebers 
die Entjtehungsgeichichte des S 471 feinen Anhalt.“ 

Und in einer Enticheidung vom 2. Februar 1904 (5. 246) wird 
ausgeführt: „Dagegen muß anerfannt werden, daß jener Wille des Ge— 
jetßgebers in den Berhandlungen Über das Enteignungsgeſetz zum Haren 
und beitimmten Ausdruck gelangt it. Fünfmal it von der Staatsregierung 
der Entwurf eine® Enteignungsgefepes vorgelegt worden, ehe das Belek 
zuftande fam, und zwar zweimal zuerit dem Herrenhauſe, dreimal zuerſt 
dem Abgeordnetenhauſe . . .“ Es folgen 60 Zeilen, die den alleinigen 
Awed haben, den Kern diefer Berhandlungen zu eruieren. Und am Ende 
wird gefagt: „Demgemäh war das Begehren des Bellagten abzuweiſen.“ 
Es dürfte doch wohl ohne tweiteres einleuchtend jein, daß es nicht Sache 
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Mögen die geſetzgebenden Faktoren auch offenbar beab— 
ſichtigt haben, dem Wort Recht einen einſchränkenden Sinn 
zu geben, aus dem Wortlaut der Geſetzesvorſchrift iſt dies 
nicht ohne weiteres zu entnehmen. Und das Geſetz ſelbſt 
ſtellt die Baſis für die Erkenntnis des Rechtes dar, nicht die 
unkontrollierbaren Abſichten des ſogenannten Gejeßgebers '). 

Das Reichsgericht führt weiter aus, daß mit der Anſicht 
der Gegnes d. h. derjenigen, die unter das Wort Recht in 
$ 823 Abſ. 1 die Forderungsrechte zählen, das Wejen des 
Schuldverhältniies, wie e8 in 8 241 B. G. B. beſtimmt it, 
nicht verträglich wäre. 

$ 241 B.G.B., der das zweite Buch des B.G.B. ein— 
leitet, lautet: „Kraft des Schuldverhältniffes it der Gläubiger 
berechtigt, von dem Schuldner eine Yeiitung zu fordern. Die 
Leiſtung kann auch in einem Unterlaſſen beitehen.“ Die in 
dem 2. Sabe liegende nähere Beſtimmung oder richtiger Er- 
weiterumg des Begriffes der Leiſtung kann hier vorläufig 
unberücjichtigt bleiben. Jedenfalls iſt Far, da das BGB. 
in Uebereinſtimmung mit der geichichtlichen Entwidlung in 
dem Scjuldverhältnis ein Verhältnis von Nechten und Pflichten 
zwijchen den im ‚Frage fommenden Perſonen, dem Gläubiger 
und dem Schuldner, jieht. Der Gläubiger hat das Necht auf 
Erfüllung, der Schuldner die Pilicht zur Erfüllung. Der 
Schuldner it verpflichtet, die Handlungen zu unternehmen, 
die geeignet jind, die durch den Vertrag beabjichtigten tatläch- 
lichen und rechtlichen Nenderungen herbeizuführen. 

Der Schuldner iſt ſomit auch in der Yage, durch Zuwider— 
handeln gegen die ihm obliegenden Brlichten das Necht des Gläu— 
bigers zu verlegen. Dies Zuwiderhandeln bejteht entweder darin, 


des Richters ift, mit den ausgegrabenen Abfichten des jogenannten „Geſetz— 
gebers“ einzig und allein ein Urteil zu begründen. Bergl. E.G. R.St.1,81. 

7) Bergl. D. Fiſcher bei Fiſcher-Henle, Handausgabe des 
3.6.8 5. XXILf., Fiſcher, Preuß. Privatrecht 21. 
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daß der Schuldner ſeiner Pflicht überhaupt nicht nachkommt 
oder ſie — ſei es in quantitativer Beziehung, ſei es in quali— 
tativer Hinſicht — nur teilweiſe erfüllt. Nun meint Cojad®), 
daß bei derart beſchaffener Rechtsverletzung durch den Schuldner 
zwar eine vertrags-, pflichtwidrig-, geſetzwidrige Handlung vor— 
liegen könne, aber eine objektive Rechtswidrigkeit ſei nicht 
vorhanden, es fehle ſomit das von 8 823 Abſ. 1 aufgeitellte 
Erfordernis der Widerrechtlichkeit. Dies trifft injofern zu, 
als man bisher in der Bertragsverlegung eine Verlegung 
de3 objektiven Rechts, aljv eine unerlaubte Handlung, nicht 
zu erbliden pflegte. Aber die wörtliche Auslegung des $ 823 
Abſ. 1 läßt zunächſt den Schluß zu, daß nach dem echt des 
BGB. auch Forderungsverlegungen zu den Delikten des 
$ 823 Abſ. 1 zählen (j. vo. ©. 69). Diejer Auslegungsmög— 
lichkeit fan man jich nicht Durch die Behauptung entziehen, 
daß nad) allgemeinen Gejichtspunften bei der Forderungs— 
verlegung das Moment der objektiven Rechtswidrigfeit entfalle. 
Nach Endemanns?), Anficht ferner kann der Schuldner zivar 
durch Nichtbewirken der Leitung gegen den Forderungs— 
anipruch veritoßen, aber in das Necht des Gläubigers un— 
mittelbar und rechtswidrig im jeiner Eigenjchaft als 
Schuldner nicht eingreifen. Dies iſt inſoweit richtig, als der 
Schuldner nicht in der Lage ift, durch eine unerlaubte Hand: 
lung dem anderen ein Recht zu nehmen oder es zu ver- 
fürzen. Wohl aber fann er die ihm obliegende jubjeltive 
Verpflichtung verlegen, und dieſe Verlegung wirft kraft des 
notwendig zwiſchen Pflicht und Necht innerhalb des Schuld: 
verhältnifies beitehenden Abhängigfeitsverhältniffes auf das 
Necht des Gläubigerd ein, indem fie es inhaltslos bezw. 
wertlos machen kann. Daß das Mecht des Gläubigers fort: 
bejteht, zeigt Tich darin, daß an Stelle der urſprünglichen 

8 a. a. O. 5.603; vergl. 3.8.3. 57, ©. 356. 

9 Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts I, 2 S. 1258, Berlin 1903°. 
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Leiltung ein Surrogat, namentlich ein Schadensanſpruch tritt. 
Aber in der durch die unerlaubte Handlung notwendig ge: 
wordenen Aenderung des Leiltungsinhalts zeigt ſich die 
Verlegung des Gläubigerrechts. Es wäre aljo verfehlt, dem 
Gläubiger gegenüber dem Schuldner deshalb den Schuß 
des $ 823 Abi. 1 zu verlagen, weil eine „widerrechtliche 
Nechtöverlegung“ bei Forderungsrechten ausgeichloilen jei. 

Anders steht es mit der Frage nach der Verlegbarfeit 
des Forderungsrechtes durch Dritte. Der römiſche ſowohl 
in das gemeine, wie in die Bartifularrechte übergegangene 
und jegt auch vom B. G. B. gebilligte Begriff der Schuldver: 
hältniſſe läßt mur für den oder die in dem Verhältnis be- 
findlichen Schuldner Pflichten entitehen. Pflichten eines 
Dritten beftehen gegenüber dem Gläubiger nicht. Es kann 
daher nicht die Handlung eines Dritten, die die Ausführung 
eines Vertrages oder die Erfüllung einer ſonſtigen Verpflich— 
tung durch den Schuldner ganz oder teilweie unmöglich macht, 
als Pflichtverlegung bezeichnet werden. Unmittelbar getroffen 
wird von der Handlung mur derjenige, dejien abjolutes Recht 
verlegt wird. 

Aber den wirtichaftlichen Schaden wird vielfach allein 
derjenige, der vermitteld eines Schuldverhältnijjes an der 
Sache intereſſiert it, empfinden. Trägt der Schuldner feine 
Schuld an der jchädigenden Handlung, dann wird er von 
der Leitung frei, umd dem Gläubiger entgehen jämtliche Vor— 
teile des Vertrages. 

Es dürfte daher auch dem unentwideltiten Gerechtigfeits- 
gefühl als ſelbſtwerſtändlich erſcheinen, daß das echt dem 
auf dieſe Art im jeinem Vermögen Geichädigten Hülfe ge- 
währen muß. Indeſſen fragt cs ſich, ob diefe Hülfe mittel: 
bar, d. h. durch Vermittelung des Schuldners des Schuld— 
verhäftmiffes, oder unmittelbar, d. h. durch Gewährung einer 
direkten Klage gegen den dritten Werlegter an den Gläu— 
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biger, zu verjchaffen iſt. Eine jolche unmittelbare Hülfe würde 
es jein, wenn $ 823 Abf. 1 dem Gläubiger gegen jeden 
Dritten zur Seite jtände. Wenn nun auch nach den all: 
gemeinen Beltimmungen des B.G.B. das Schuldverhältnis 
nur den Willen einer beſtimmten Perjon bindet, die Rechte des 
Gläubigers nur Nechte gegen den Vertragsgegner fein mögen 
und daher von Dritten nicht beachtet zu werden brauchen '°), 
jo dürfte es troßdem ein petitio prineipii jein, wenn man 
ohne weiteres aus dieſen Erwägungen heraus zu einer Ab- 
lehnung eines aus $ 823 Abſ. 1 hergeleiteten unmittelbaren 
Anfpruch des Gläubigers fäme'!), Dem in dem fodifizierten 
Recht iſt die Konftruftion von Nechtsjägen nur auf Grund 
der diefem Geſetz innewohnenden VBorjchriften und Beitimmungen 
geitattet, nicht aber ijt es erlaubt, etiwaige Zweifel und Wider: 
Iprüche durch den Hinweis, daß es nach allgemeinen juriftiichen 
Erwägungen anders jein müſſe, zu bejeitigen. Die allge- 
meinen begrifflichen Erwägungen find freilich höchſt wertvoll 
und fie werden immer den Wegweijer für den Gang der 
theoretischen Unterjuchung bilden — aber Recht jind fie 
nicht 12). 

Auch das franzöſiſche Necht ſteht am jich bezüglich der 
Konjtruftion des Schuldverhältnifjes auf feinem anderen Stand- 
punkt wie das B.G.B. und dennoch gewährt es gegen den 
dritten Verleger eines Schuldverhältnijjes einen Schadenserjaß- 
anipruch. Daher ift auch für das B. G. B. nicht von vornherein 
die Möglichkeit ausgeſchloſſen, daß die pofitive Beſtimmung 
des $ 823 Abſ. 1 im tatlächlichen Widerjpruch mit den her: 
gebrachten Begriffsbeitimmungen des Schuldverhältnifies ftände. 
Berjtärkt wird die Annahme einer jolchen Möglichkeit durch 
die Erwägung, daß es im BG. B. tatjächlich eine Gruppe 

10) R.G. 57, 356. 

11) Titze a. a. O. ©. 332. 

12) Veigl. Dertmaun S. 80. 
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von Forderungsrechten gibt, die auch rein begrifflich von 
dritter Seite verletzbar erſcheinen, dergeſtalt, daß die ſchä— 
digende Handlung des Dritten das vineulum iuris, das Band 
zwiichen Gläubiger und Schuldner zerichneidet und jo das 
Nechten- und Prlichtenverhältnis aufhebt. 


Allerdings gehören die von Coſack!) angeführten md 
von Kipp! emwähnten Fülle nicht hierher. Dev Käufer 
kann freilich die Schenkung des verkauften Grundſtücks durch 
den zahlungsunfähigen Verkäufer auf Grund der SS 2, 3 des 
Anfechtungsgejeßes mit unmittelbarer Wirkung gegen den Be- 
jchenften anfechten. Der Grund der Wirkung gegen den Dritten 
liegt aber nicht in dem Vertrage, jondern im dem für Diejen 
Fall gegebenen befonderen Normen des Anfechtungsgeileges. 
Diejes gewährt ihm ein Ausichließungsrecht des Inhalte, daß 
der Gläubiger die Erfüllung des Vertrages unter den im An: 
fechtungsgeieg vorgejehenen Berbältnifien auch gegen Dritte 
durchſetzen kann. Hierin iſt die Wirkung gegen Dritte be: 
gründet, nicht in dem uriprünglichen Schuldverhältmis 5). Es 
it darum irreführend, wenn man aus diefem Anipruch den 
Rückſchluß zieht, daß der Dritte in der Yage jei, unter Um— 
tänden das Gläubigerrecht zu verlegen. Dasjelbe läßt ſich 
von dem $ 816 B.G.B. jagen. Wenn ein Nichtberechtigter 
unter Verlegung eines ?Forderungsrechtes, z. B. eines Auf— 
tragsverhältniijes, einem Dritten einen Gegenjtand jchentt, 
jo hat der Berechtigte einen unmittelbaren Anjpruch gegen 
den Dritten. Der Anipruch entipringt aber nicht daraus, 
dag der Dritte die Forderung des Berechtigten verlegt bat, 
jondern daraus, das; das B.G. B. für ſolche Tatbeftände be- 


13) 9.0.0. ©. 54. 

14) 9.0.0. 1 8.150. 

15) Elzbader a. a. O. 5.287 f.; vergl. Stammler, Das Recht 
der Schuldverhältwiije in jeinen allgemeinen Lehren, S. 9, Berlin 1897. 
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jondere Vorſchriften getroffen hat, die dem Berechtigten zum 
Erja des erlittenen Schadens verhelfen jollen. 

Dagegen liegt die Möglichkeit einer direften Berlegung des 
Gläubigerrechtes durch Dritte vor in den ‚Fällen dev SS 407, 
409, 808 BGB. In 8 407 Abſ. 1 wird beitimmt: „Der neue 
Gläubiger muß eine Leiftung, die der Schuldner nach der 
Abtretung an dem bisherigen Gläubiger bewirkt, jorwie jedes 
Nechtsgeichäft, das nach der Abtretung zwijchen dem Schuld- 
ner und dem bisherigen Gläubiger in Anſehung der For— 
derung vorgenommen wird, gegen ich gelten lajjen, es jei 
denn, daß der Schuldner die Abtretung bei der Leiltung oder 
der Vornahme des Nechtsgejchäfts fennt.“ 

Und 8409 Abſ. 1 jagt: „Zeigt der Gläubiger dem Schuld- 
ner an, daß er die Forderung abgetreten babe, jo muß er 
dem Schuldner gegenüber die angezeigte Abtretung gegen ſich 
gelten lajjen, auch wenn ſie nicht erfolgt oder nicht wirkſam 
it. Der Anzeige ſteht es gleich, wenn der Gläubiger eine 
Urkunde über die Abtretung dem im der Urkunde bezeichneten 
neuen Gläubiger ausgeitellt hat und diejer jie dem Schuld- 
ner vorlegt.“ . 

Es iſt nun denkbar, daß die Abtretung der Forderung 
zwijchen Dem alten und neuen Gläubiger erfolgt it, ohne daß 
der Schuldner von der Abtretung weiß: der alte Gläubiger 
empfängt die geichuldete Leitung und damit it nach $ 407 
das FForderungsrecht des neuen Gläubigers gegen den Schuld- 
ner erlojchen. 

Umgefehrt kann im alle des 8 +09, wenn die Ab- 
tretung tatjächlich nicht erfolgt, jie aber dem Schuldner an- 
gezeigt oder beurfundet it, der Schuldner mit rechtsgültiger 
Wirkfamfeit an den neuen Gläubiger erfüllen. Ebenſo er- 
licht die Forderung gegen den Schuldner bei Leiltung an 
den Inhaber eines Legitimationspapiers, auch wenn der Juhaber 
nicht der Gläubiger it iS 808 B.G.B.) Mehnlich liegt cs 
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bei Leiſtung an den unberechtigten Inhaber eines Erbſcheins 
(8 2367 BGB.) Die Beſonderheit dieſer Art der Ber: 
legungen des Forderungsrechts durch Dritte liegt darin, daß 
nicht wie gewöhnlich nur der Gegenſtand der Leiſtung getroffen 
ift, hier verdrängt vielmehr der Dritte den Gläubiger aus jeiner 
Gläubigerſtellung, er jeßt jich an jeine Stelle und cs wird 
dadurch das Recht des wirklichen Gläubiger vermichtet. Negel- 
mäßig behält der wirkliche Glänbiger ein vielleicht wertlojes 
und inhaltlojes Necht, im den zulegt genannten Fällen tt 
das Necht völlig untergegangen 16). Das Neichsgericht meint 
freilich, daß diefe Unterjcheidung auf alle Fälle der inneren 
Berechtigung entbehre. „Denn das B.G.B. gibt einen An— 
ſpruch auf Schadenserjag in der Negel zwar nur dem un: 
mittelbar Geichädigten, legt aber darauf fein Gewicht, ob 
der eingetretene Schaden eine unmittelbare vder nur mittel- 
bare Folge der Handlung des Dritten ift" 17). In diefer Aus— 
führung liegt ein offenbarer Widerijpruch. Der Schade ent- 
jteht gerade in der Perſon des Gejchädigten, Durch dieje erjt 
wird er fühlbar und rechtlich erheblich. Nun jagt das Neichs- 
gericht, da grundſätzlich nur dem unmittelbar Gejchädigten 
ein Schadenserjag zuteil wird, aljo demjenigen, dem Die 
jchädigende Handlung unmittelbar trifft, gegen den ſie ge: 
richtet iit. Andrerjeits aber joll es gleichgültig ſein, ob der 
Schaden mittelbare oder nur unmittelbare Folge der Hand— 
lung des Dritten ift. Dies gibt nur dann einen Sinn, wenn 
es jich auf den zwilchen Handlung umd Schaden beitehenden 
Kauſalnexus bezieht, der allerdings nur ein mittelbarer zu 
jein braucht. Damit aber wäre noch nicht erklärt, warum 
die nach SS 407, 409, 808 mögliche direfte Einwirkung 
auf das Schuldverhältiis jeitens Dritter nicht ımter 8 823 

16) So auch Windjheid- Hipp a.a.d. 5.5571; Planda.a.Q. 
S. 609; vergl. Eudemann a. a. O. ©. 1258. 

17) RG.8. 57 S. 355. 
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Abſ. 1 fallen jollte. Hätte das Neichsgericht zur Begründung 
jeiner Anficht ausgeführt, daß man für diefe wenigen Fälle 
eine Ausnahme von der Negel nicht machen dürfe, jo wäre 
das weit jtichhaltiger gewwejen. Denn wenn man prinzipiell dem 
Forderungsberechtigten einen direkten Anſpruch aus $ 823 
Abi. 1 verjagt, jo wäre es nicht angängig für die Fälle, in 
denen — man wäre beinahe verjucht zu jagen rein zufällig — 
eine unmittelbare Einwirkung des Dritten möglich ift, eine Aus: 
nahme zu machen, zumal gerade in diejen Fällen den Gläubigern 
anderweitiger genügender Schuß zur Seite Steht (u. ©. 139). 

Ein weitere® Argument gegen die emtjcheidende Beden- 
tung vein begrifflicher Erörterumgen bietet eine Betrachtung der 
Ausdrucksweiſe des B.G.B. Unmittelbar vor der Verlegung 
eines ſonſtigen Rechtes jpricht das B.G.B. von der Ver— 
legung des Eigentums. Mean jcheint es allgemein als jelbft- 
verjtändlich zu betrachten, daß dad Eigentum duch Dritte 
verlegbar jei. Und dennoch jtehen einer jolchen Annahme vom 
rein begrifflichen Standpunkte aus die erheblichiten Bedenken 
entgegen. Das Eigentum ift das rechtliche Verhältnis der 
Perſon des Eigentümers zu der ihm gehörenden Sache. 
Diejes Verhältnis kann ein Dritter nicht verlegen, es iſt 
für ihn umerreichbar. Eins iſt ihm allerdings möglich, das 
Eigentum zu entiwerten, es inhaltslos zu machen, dadurch, daß 
er den den Inhalt des Eigentums bildenden Gegenitand zer: 
jtört oder bejchädigt. Aber es handelt jich, vein begrifflich 
geiprochen, nicht um eine Verlegung des Eigentums, jon- 
dern um eine Entwertung. Wendet man dies auf das 
Schuldverhältnis an, jo ergibt jich, dat dem Dritten auch 
eine Entwertung des dem Gläubiger aeichuldeten Gegenitandes 
und damit eine Entwertung des Schuldverhältnifjes durch Ein: 
wirkung irgendwelcher Art möglich tft, — auch hier müßte man 


15) Endemanu a.a. O. S. 1258. 


Abh. 3. deutlich. Privatrecht XIT.3. Heft. 619 
Fiſcher, Werlegung d. Gläubigerrechts. wi 
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Verletzung und Entwertung gleichſetzen und könnte dann die 
Möglichkeit der Verletzung eines Schuldverhältniſſes durch 
Dritte nicht mehr leugnen. 

Das Geſagte wird noch durch folgende Erwägung unter— 
ſtützt, welche einem beim Pfandrecht angewendeten Sprach— 
gebrauch des B.G.B. entnommen iſt. Das B.G. B. jpricht von 
Pfandrechten an Rechten und zählt hierzu, wie bereit3 hervor: 
gehoben wurde, auch das Pfandrecht an Forderungen ($$ 1273, 
1279 BGB). Auf die Bedenken, die der Konjtruftion eines 
jolchen Rechtes gegenüberftehen !?), einzugeben, iſt überflüfjig, da 
es jich nicht um dem juriſtiſchen Aufbau, jondern um die Folge— 
rungen, die jich aus dem Vorhandenjein eines jolchen juriftifchen 
Inſtitutes ergeben, handelt. Wie Windjcheid?‘) ausführt, „hat 
das Recht an einem fremden Necht zwar zum unmittelbaren 
Gegenſtand das Necht, aber durch dieſes Recht hindurch als 
ferneren Gegenjtand Die Sache, an welcher das Recht jtattfindet, 
und, wenn man als Gegenitand des perjönlichen Rechts die ver- 
prlichtete Perſon bezeichnen will, auch diefe Perſon.“ 

Durch das Forderimgspfandrecht erhält nun der Pfand- 
gläubiger die „Befugnis, ich durch Ausübung einer fremden 
‚Forderung für feine eigene Forderung Befriedigung zu ver 
ſchaffen“2). Dies kann nur dadurch gefchehen, daß der Lei- 
tungsinhalt der Forderung für den Pfandgläubiger gewifjer- 
maßen vejerviert bezw. gejperrt wird. Dem Forderungsgläu: 
biger wird das Necht genommen, über den Leiſtungsinhalt 
zu verfügen. Denn er foll dem Pfandgläubiger eventuell ein 
Hequivalent für den Inhalt jeiner uriprünglichen Forderung 
bieten. Der Pfandgläubiger macht im gegebenen Falle die 
‚Forderung, joweit fie ihm verpfändet iſt, als feine eigene 
geltend, indem er von dem Schuldner die Leitung einfordert. 

19) Bergl. Eojad a. a. ©. 2 8 249. 

20) 4. a. O. 1* S. 
21) Coſach a.a. X 
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Genau müßte man darum von einem Pfandrecht an dem 
Leiſtungsinhalt einer Forderung reden. Dieſer allein kann 
ihm die mit dem Pfandgeſchäft bezweckte Sicherheit bieten. 
Aber, wie Regelsberger? mit Recht bemerkt, „iſt gegen die 
bequeme Bezeichnung Pfandrecht an der Forderung nichts 
einzuwenden, ſofern man nicht mehr dahinter ſucht“. 

Ebenjo aber muß es auch gejtattet fein, jtatt „Verlegung 
des Leiltungsgegenitandes eines Forderungsrechtes“ zu jagen 
„Berlegung eines Forderungsrechtes“. Unrichtig wäre es jeden: 
fall3 aus dem Umjtande, daß in $ 823 Ab}. I nur das Wort 
Necht gebraucht ift, zu folgern, daß darunter der Leiſtungs— 
inhalt eines Forderungsrechtes nicht mitverjtanden werden fann. 

Auch diefe Erwägung zeigt, dal jich zwar mit Worten 
trefflich jtreiten läßt, daß allgemeine theoretiiche Erörterungen 
uns aber dem Ziel nicht näher bringen, da aus ihnen nicht 
hervorgeht, ob tatjächlich eine prinzipielle Verjchiedenheit zwi- 
ichen der Berlegung einer Forderung und der eines dinglichen 
Nechts, von rechtlichen bezw. vechtspolitischen Geſichtspunkten 
aus betrachtet, beiteht und ob ſie bejahendenfalls eine unter: 
jchiedliche gejegliche Behandlung nötig macht. Dieje Frage 
Joll im folgenden kurz berührt werden. 


$ 10. Bedentung des Unterſchiedes zwifchen relativen 
und abjolnten Rechten hinfichtlic der Folgen der Verlegung. 


Angenommen, das Forderungsrecht fiele unter die in 
s 823 bj. 1 geſchützten Nechtsgüter, jo würde damit eine 
Gleichjtellung der perjönlichen Nechte mit den abjoluten er: 
reicht werden, wenigjtens in einem der wwichtigiten Punkte, 
dem Schuß gegen Angriffe von außen. Theoretiſch ijt für 
eine ſolche Jdentifizierung jchon manche Lanze gebrochen 


24) Regeldberger, Bandelten 1 5. 360, Yeipzig 1893. 
“21 b* 
46* 
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worden. Schoemann, nach ihm Neuner?) und neuer— 
dings Staub?) haben die Ansicht verfochten, daß jedem For— 
derungsrecht die allgemeine Bürgerpflicht, es zu vejpeftieren, 
gegenüberftehe und daß eine Verlegung diefer Pflicht gegen 
den Urheber der Verlegung einen deliktiſchen Erſatzanſpruch 
im Gefolge haben müſſe. Speziell für unjern Fall hat Yijztt) 
den Say aufgeitellt, daß die Ichuldhafte, d. h. vorjägliche oder 
fahrläffige Verlegung eines Forderungsrechtes für dag unbe— 
fangene Auge in ihren rechtlichen Vorausjegungen, wie in 
ihren vechtlichen Wirkungen ganz gleich ſei der ſchuldhaften, 
widerrechtlichen Verlegung eines dinglichen Rechts. Man 
wäre danach aljo nicht berechtigt, einen qualitativen Unter- 
ſchied zwilchen FForderungsverlegung und Eigentumsverlegung 
zu machen. 

Hiergegen dürften vom rechtspolitischen Standpunft aus 
ſich verjchiedene Bedenken ergeben. Wie Liſzt?) hervorhebt, 
ift die Aufgabe des Schadenserjages eine zweifache: einmal 
Ausgleichung der in der Nechtsiphäre des Verletzten einge- 
tretenen Störung und ferner Bekämpfung des Unrechts und 
damit Sicherung der Rechtsordnung. 

Die zuerit genannte Funktion trifft im gleicher Weiſe 
für perfönliche und abjolute Nechte zu. Jedes vernünftige 
Geſetz wird bemüht fein, demjenigen, dem durch Schuld eines 
anderen ein Schaden verurſacht ift, zum Erſatz des Schadens 
zu verhelfen. Es ift mur nicht recht erjichtlich, warum nicht 
auch dieje Funktion den Zweck haben joll, die Sicherung der 
Nechtsordnung zu fürdern. Denn der einzelne, dem Schaden 
zugefügt it, it zumächit an der Ausgleichung intereſſiert. 


1) A. a. O. (o. ©. 42). 

2) Weſen und Arten der Brivatrechtsverhältnifie, Kiel 1866. 
3) Arch. d. Bürger. R. 5 15/19. 

4 A. a. O. ©. 10. 

5) A. a. O. S. 1. 
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Würde ihm die Rechtsordnung nicht die Mittel an die Hand 
geben, von demjenigen, der den Schaden angejtiftet hat, den 
Erjag zu verlangen, m. a. W. wäre er auf ſich jelbit ange- 
wieſen, jo würde damit ein privatrechtliches Fauſtrecht, aljo 
das Gegenteil vom einer gejicherten Nechtsordnung, jtatutert. 
Es hat darum auch die erite Funktion des Schadensrechtes, 
nämlich Aufhebung der in der Perſon des Verlehten einge: 
tretene Störung, die Aufgabe, die Rechtsordnung zu ſichern. 

Die zweite Funktion des Schadenserlaßes it die Un— 
rechtsbefämpfung, d. h. das Geſetz fennzeichnet die Unerlaubt: 
heit beitimmter Handlungen einmal dadurch, daß es Die be- 
treffende Handlung ausdrücklich als unerlaubte bezeichnet und 
weiterhin den Handelnden verpflichtet, die jchädlichen Folgen 
jeiner Tat auszugleichen. Während die zuerit genannte Auf 
gabe des Schadenserjages dem Verletzten helfen joll, richtet 
ſich diefe gegen den Berlegten. Im diefer Hinficht dürfte ein 
erheblicher Unterichied zwilchen den perlönlichen und abjo- 
luten Rechten vorliegen. Die Verletzungen bejtimmter Rechts: 
güter werden vom Gele als ımerlaubte Handlungen be: 
zeichnet. Welche Nechtsgüter hierzu gehören jollen, beſtimmt 
gleichfalls das Geſetz. Vernünftigerweiſe wird es aber nur 
diejenigen dazu zählen, an denen allgemeine Intereſſen be: 
ſtehen, namentlich jolche, die dic Vorausſetzung für die rechtliche 
Erütenz und die Erhaltung der Allgemeinheit bilden. Hierzu 
rechnet man in eriter Linie die geficherte Eriftenz des einzelnen 
Staatsbürgers und gelicherte Befit- bezw. Eigentumsverhält- 
niſſe. Ohne dieje it ein rationelles Staatsweſen nicht denk— 
bar. Wenn alſo der Staat den widerrechtlichen Eingriff in 
dieſe Rechtsinſtitute ſchützt, ſo ſchützt er damit ſein eigenes 
Intereſſe, d. h. das Intereſſe der Allgemeinheit, und es iſt 
darum berechtigt, einen ſolchen Eingriff als „Unrecht“ bezw. 
als unerlaubte Handlung zu kennzeichnen und vom Täter die 
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Ausgleihung des Unrecht zu verlangen und ihn jo zu 
ſtrafen“). Diejes eigene Intereſſe des Staates fällt aber beim 
Vertragsichuß fort. Der Staat hat zwar ein bedeutendes 
Intereſſe daran, dab das rechtliche Verkehrsmittel, der Ver— 
trag, feinen jtörenden Einflüjfen von augen her ausgejegt it; 
diefes Interejie it aber ein eigenes Intereſſe nur für die 
einzelnen Kontrahenten, für den Staat iſt es nur ein wirt: 
Ichaftliches und vechtspolitisches Interejie. Ein eigenes In— 
terelje an einem Bertrage fann der Staat nur dann haben, 
wenn er jelbit als Partei daran beteiligt it. 

Dies zeigt ſich am beiten darin, dal die böswillige Ver— 
legung eines abjoluten Rechtes zugleich als öffentliche Au— 
gelegenheit angejehen wird: Die Eigentumsverletzung, Die 
Körperverlegung, das Zuwiderhandeln gegen verjchiedene Ver: 
träge, in denen der Staat als Gläubiger auftritt, ſind itraf: 
bar. „Dagegen iſt die böstwillige Verlegung eines Forderungs- 
recht3 durchweg nur Angelegenheit des einzelnen. Die Nicht: 
lteferung der verkauften Sache, die verzögerte Nüdzahlung 
des Darlehns, das Ausbleiben des gedungenen Tagelöhners 
haben feine Itrafrechtliche Folge‘). Und es wäre daher eine 
Inkonſequenz, wenn man die im öffentlichen Necht anerkannte 
Verſchiedenheit des abjoluten und des perjönlichen Rechts im 
Privatrecht gänzlich überjehen und die verichtedenen Arten der 
Nechte jchlechthin gleich behandeln würde. 

Zu demielben Rejultate gelangt man durch eine andere 
Betrachtungsweiſe. Die abjoluten Nechtsgüter, namentlich das 
Leben und das Eigentum, Find bezüglich ihrer Entjtehung 
an eine beſtimmte feititehende Entwidlung gebunden, inhalt: 
lich haben fie eine der Veränderung durch dem einzelnen im 
allgemeinen entzogene Form. Dagegen verdanft dag Schuld- 

6) Liizt iſt darin beizuftimmen, daß auch der Schadenserjag 
Straffunftion hat (a. a. O. ©. 3). 

7) Elzbacher a.a. D. S. 2755. Dort auch Yiteratur. 
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verhältnis jeine Entitehung und jeinen Inhalt dem Willen 
der Parteien: „Die relativen Nechte find die Nechte des Ver: 
fehrs, durch die wir mit anderen in Beziehung treten“ ®). 
Bei den abjoluten Nechten handelt es ſich um den Schuß 
von Rechtsgütern, die mit Notwendigkeit entjtanden find, zu 
deren Exiſtenz bezw. Fortdauer der einzelne nicht beigetragen 
hat; beim Bertrage dagegen jteht ein von den Nechtsjubjekten 
ſelbſt geichaffenes Verhältnis jtaatlichem Zwang gegenüber 
und wird jo für die Parteien zur Zwangspflicht. Den Bar 
teien jtcht es frei, dem Vertrage jeden beliebigen Inhalt zu 
geben, fie fünnen jedes denkbare Gejchäft in Die Form eines 
Vertrages fleiden, jte fünnen die Vertragspflicht ſtreng oder 
milde gejtalten, fie fünnen nach Gutdünfen die Erfüllungs- 
form wählen. Dies zeigt deutlich, daß es wenig Berechtigung 
hätte, die Verletzung eines fo wechjelnden und nach dem Willen 
der Nechtsiubjefte Ichwankenden Verhältniſſes der Körperver 
(egung oder der Eigentumsverlegung nach der deliktiſchen Seite 
bin gleichzuftellen. Namentlich würde es eine große Härte 
für die am Schuldverhältniffe nicht Beteiligten bedeuten, wenn 
man ihnen diejelben Pflichten auferlegen wollte, wie denen, 
die freiwillig und in ihrem Intereſſe das Verhältnis gejchaffen 
und die Pflichten auf jich genommen haben. Denn mit den 
Pflichten übernimmt der Bertragichliegende auch die Nechte und 
mit diefen die Vorteile des Vertrages. Davon kann bei dem 
Dritten nie die Rede jein. 

Daraus, daß die Parteien dem Bertrage jeden beliebigen 
Inhalt geben fünnen, ergibt fich ferner die viel leichtere Ver: 
legbarfeit des Vertrages: Zur Berlegung eines abjoluten Rechtes 
it regelmäßig eine pojitive Handlung erforderlich, ein aktives 
Verhalten. Der Bertrag kann auch auf negative Weije ver 
legt werden durch bloß paflives Verhalten’). Dies würde 

8) Elzbadıer a. a. O. ©. 272. 

9) Elzbader a. a. O. ©. 27 
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aber, im Gegenſatz zu den allgemeinen, namentlich im Straf— 
recht geltenden Grundſätzen, feinen Unterſchied ausmachen, 
wenn die Forderumgsverlegung ganz allgemein ein Delift 
darſtellte. Vom rechtspolitiischen Standpunft aus wird man 
darum Die FForderungsverlegung nicht von vornherein der 
Verlegung der anderen jog. abjoluten Nechtsgüter gleichitellen 
und als Delift im Sinne des Privatrechts anfehen, wenn 
wicht ein dringendes Bedürfnis dafür beiteht. Ob ein jolches 
vorhanden iſt, wird fich im folgenden zeigen. 


2. Abichnitt. 


Die Verletzung des Bläubigerrechtes durch den 
Schuldner. 


8 11. Die Verletzung des Gläubigerrechtes. 


Die Entitehungsgeichichte des B.G.B. hat gezeigt, daß 
die bei den Vorarbeiten beteiligten Faktoren, insbeſondere die 
Kommiſſion zweiter Leſung, eine jcharfe Trennung zwiſchen 
fontraftlichem und deliftiichem Schadenserlag feſtſetzen wollten. 
Dieſer Abjicht entipricht auch das Syitem des B.G. B. in 
jeiner jetzigen Geſtalt. Im allgemeimen Teile des das Recht 
der Schuldverhältnifje behandelnden zweiten Buches find die 
Plichten des Schuldners innerhalb eines bereits beitehenden 
Schuldverhältnifjes, insbejondere innerhalb eines Vertrags: 
verhältnifjes, geregelt und die Folgen feſtgeſetzt, welche die 
Verlegung der Verpflichtungen durch den Schuldner nach jich 
zieht. Vor allem iſt dort auch die Verpflichtung des Schuld— 
ners zum Schadenserjas als Folge der Verlegung oder 
Nichterfüllung von Schuldverhältniſſen und jpeziell von Ber: 
trägen geordnet. Völlig getrennt davon ſteht am Schlufie 

26 
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des bejonderen Teiles der Titel über unerlaubte Handlungen 
und deren ‚Folgen, wobei als Hauptjache nur die Schadens- 
erjagpflicht in Betracht fommt. Beide Ordnungen jind um: 
abhängig voneinander, wenn auch in einzelnen Punkten, 3. B. 
bezüglich der Begriffe der Fahrläfligfeit und Vorſatzes, der 
Zurechnungsfähigfeit, der Mitwirkung des Verjchuldens des 
Berlegten, der Haftung bei Sachrüctgabe die gejegliche Rege— 
lung der unerlaubten Handlungen auf die für Schuldverhält: 
niffe im allgemeinen gegebenen Bejtimmungen verweiſt und 
Bezug nimmt. 

Wenn man nun auch im Uebereinſtimmung mit dem 
früher Dargelegten annimmt, daß $ 823 Abj. 1 jeinem Wort: 
laute nach jede Verlegung eines Rechtes zum Gegenjtand 
haben kann und demnach aljo auch die Verlegung des Gläu- 
bigerrechtes durch den Schuldner umfaſſen könnte, jo mul 
man jich doc) vergegenwärtigen, daß gerade dieler Fall jchon 
andersivo jene Regelung gefunden hat, welche, wenn jie auch 
in der Dauptjache im Allgemeinen Teil des Rechts der Schulp- 
verhältniſſe ſteht, als die jpezielle Regelung angejehen werden 
muß. Im einem jolchen Falle muß die Negel zur Anwendung 
gelangen, daß die Spezialregelung die allgemeinen Bejtim: 
mungen ausjchließt, lex speecialis derogat generali'!)., Wenn 
die Berlegung des Gläubigerrechtes durd) den Schuldner 
zum Gegenjtande einer bejonderen und erjchöpfenden Negelung 
gemacht iſt, jo it fie damit offenfichtlich von der Anwendung 
der allgemeinen Beſtimmungen über Nechtsverlegungen aus: 
geichlofien. 

Setadelt wird dieſe Negelung de lege ferenda von 
Yilzt?) mit der oben (S. 84) angeführten Begründung, daß 

1) Diefer Sap bezieht fih zwar zunächſt auf jüngere Spezial 
gejeße. Aber für das Berhältnis der Teile einer und derjelben Ge— 
jepgebung muß da& gleiche gelten. 


2) Liſzt bei Bekker und Fiſcher, Beiträge Bd. V S. 28 und 
Deliftsobligationen S. 10, 11. 
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man keinen Unterſchied machen dürfe in der rechtlichen Be— 
handlung der Verletzung eines Schuldverhältniſſes und eines 
abſoluten Rechtes, ſo daß alſo auch die Forderungsverletzung 
ſtets den Charakter eines Deliktes haben müſſe. Für das 
geltende Recht gibt er aber ohne weiteres zu, daß die ein— 
fache Verletzung des Gläubigerrechtes nicht auch den Be— 
ſtimmungen über unerlaubte Handlungen unterſtehen kann. 
Das Gegenteil wird auch, ſoviel ich ſehe, von keiner Seite 
behauptet. E. Müller hat in ſeiner dieſe Frage betreffenden 
Abhandlung 3) die hier vertretene Anſchauung zum Ausgangs 
punft genommen und das Reichsgericht *) hat jic dem ange: 
ichlofien; eine bloße Verlegung dev vertragsmäßigen Nechte 
des Käufers bildet nach ihm feinen unter $ 823 Abi. 1 
fallenden Tatbeitand. 

Auch aus dem Anhalt der Beſtimmungen des BGB. 
läßt fich die Nichtigkeit diefer Anficht entnehmen. Einmal Ipricht 
für eine Strenge Scheidung des Schadenserfaganjpruches aus 
außerfontraftlichen und fontraftlichen Verhältniffen — wenn 
man den Boden des beitehenden Geſetzes nicht verläßt — daß 
bei der gegenteiligen Annahme jümtliche Beltinnmungen über 
Schadenserjag innerhalb beitehender Schuldverhältniife über: 
flüfjig jein würden. Die Beitimmung des $ 276 Abi. 1 Sa 3, 
welche dahin gebt, daß die Worichriften dev 88 827, 828, 
welche über den Einflus von Bewußtloſigkeit, Geiſtesſtörung, 
jugendliches Alter uw. auf die Deliftsfähigkeit handeln, auch 
auf das Verhalten des Schuldners innerhalb von Schuld- 
verhältnifien Amvendung finden jollen, würde eine unnötige 
Wiederholung daritellen. Dasjelbe Liege ſich von 8 618 
jagen, nach welchem die Borjchriften der SS 842, 846 cent: 
jprechende Anwendung finden bei Verlegung der dem Dienjtheren 


3) Zeitfchrift „Recht“ Jahrg. 1901 Wr. 22, 23. 
4, 8.8.8. 53 ©. 201. 
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bezüglich des Leib und Lebens der Bedienſteten obliegenden 
Pflichten). Zwiſchen den SS 831 und 278, welche die 
Haftung für Verſchulden der Gehilfen regeln, bejtände ein 
direfter Widerjpruch, injofern der Gejchäftsherr nach $ 278 
jtet3 für das Verſchulden der Gehilfen zu haften hat, während 
er nach $ 831 durch Nachweis der Sorofalt in der Auswahl 
jich von der Haftung befreien fanıı. Daß zwei jo verjchiedene 
Beitimmungen jtets und gleichmäßig auf denjelben Fall Anz 
wendung finden fönnten, it offenbar ausgeſchloſſen. 

Es liegt auch Fein Bedürfnis vor, die vertragswidrige, 
Ihuldhafte Handlung des Schuldners unter die Rechtöver: 
legung des $ 823 Abſ. 1 fallen zu laſſen. Denn der Rechts: 
jag, daß derjenige, welcher eine Verbindlichkeit jchuldhaft ver 
legt hat, dem anderen Teil den hierdurch verurjachten Schaden 
zu erjegen hat, ſofern nicht ein anderes beitimmt it, ift durch 
die Beltimmungen des Allgemeinen Teiles anerfannt, ohne 
dat man auf 8 823 Abi. 1 zurüdzugehen gezwungen it‘). 

Es jtellt alſo auh im BGB. in Uebereinftim: 
mung mit dem früher beftehenden Nechtszuitande 
die Vertragsverlegung grundjäglich fein Delikt dar. 
Insbefondere fann der Gläubiger wegen Verlegung feines 
Forderungsrechtes nie aus dem Wort Recht in $ 823 Abi. 1 
lagen. 

Das BGB. iſt damit alfo von dem im allgemeinen 
bejtehenden Nechtszuitande nicht abgewichen. Gegenüber dem 
preußifchen Recht (o. ©. 47) hat das B.G.B. das Verdienit, 
wieder eine jtrenge zwedentiprechende Scheidung der fontraft- 
lichen und auferfontraftlichen Haftung herbeigeführt zu haben. 


5) Elzbadher a.a. O. S. 285]. 
6) Müller a.a. ©. ©. 543. Ebenio Staub in der Feitichriit 
für den 26. deutichen Juriſtentag S. 29 ff., R.G. 3. 55 S. 201. 
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s 12. Das Zufammentreffen der Verlegung des Gläubiger: 
rechtes mit einer unerlaubten Handlung. 


Wenn mm auch die einfache Nichterfüllung der Pflichten, 
die durch Vertrag oder ſonſtige perjönliche Berpflichtungs- 
gründe entitanden Find, nicht als unerlaubte Handlung 
i. S. des 25. Tit. zu behandeln iſt, jo it Damit noch nicht 
ausgeichlojien, Daß dieſelbe Handlung vder Unterlafjung 
ihon an und für fich und ohne daß die Beitimmungen über 
Erfüllung von Verträgen umd anderen Schuldverhältniffen 
hinzugezogen werden, als unerlaubte Handlung im dem ge: 
dachten Sinne ſich charakterifiert, oder, wie mehrere Schrift: 
ſteller ich ausdrüden, daß „die Vertragsverlegung zugleich, 
und abgejehen von der VBertragspflicht, den Tatbeitand eines 
Deliktes bildet“ }). 

Damit it geſagt, day nicht die eigentliche Rechtsver— 
letzung die Umnerlaubtheit der Handlung bedingt. Nicht aus 
dem Worte „Recht“ (im periönlichen Sinne) in $ 823 Abſ. 1 
leitet jich der Anipruch her, ſondern aus den anderen delifti- 
chen Tatbeitänden des 25. Titels. 

Hierher gehören zumächit die Fälle, in denen der Ber: 
tragsbruch oder die VBertragsverlegung vom öffentlichen Recht 
mit Strafe bedroht wird. 

Die Nichterfüllung gewiſſer im $ 329 St.G.B. näher be: 
zeichneter Lieferungsverträge, namentlich dev Armeelieferungs- 
verträge, ferner der Bruch des Heuervertrages ($ 298 St. GB., 
$ 23 der Seemannsordnung v. 2. Juni 1902) find vom öffent- 
lichen Necht unter Strafe geitellt. Sodann ind hierher zu 
rechnen die Vertragsverlegungen, Die von den Arbeiters und 


1) Ebert bei Fiſcher-Henle a.a.Q, Anm. 8 zu $ 823 B. G. B.; 
Liſzt a. a. O. & 12; vergl. Endemaun a.a. 0. S. 1258, 
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anderen Schußgeleten, namentlic; der Gewerbeordnung, mit 
Strafe bedroht find, z. B. Verſtoß gegen das Verbot des 
Truckſyſtems ?). 

Das Strafgefeb hat hier mit Rückſicht auf die Wich- 
tigfeit der Fälle und das bejtehende öffentliche Intereſſe eine 
Ausnahme von der Regel gemacht, daß Vertragsverlegungen 
vom öffentlichen Recht unberüdjichtigt bleiben. Es wäre num 
freilich „unerfindlich, wenn der Vertragsbruch des Armee— 
lieferanten zwar als Vergehen mit Gefängnis bis zu 5 Jahren 
und mit dem Verluſte der bürgerlichen Ehrenvechte beitraft 
werden fann, dagegen privatrechtlich nicht als Delift erjcheinen 
jollte* 9). Daß eine Handlung, die im Öffentlichen Recht un— 
erlaubt ift, im Privatrecht nicht als erlaubt gelten darf, iſt 
wohl jelbitverjtändlich. Im ſolchem Falle it die Handlung 
auch Delift in privatrechtlichem Sinne. Und zwar jtellt fie 
einen Verſtoß gegen ein den Schuß eines anderen bezweden- 
des Geje dar; die vertragjchügenden Strafgejege beziveden 
den Schuß der Nechtsgüter und deren Träger, nämlich des 
Staats bezw. der Rheder im Verhältnis zu ihren Schuldnern, 
dem Wrmeelieferanten bezw. den Schiffsleuten. Wenn aljo 
$ 823 Ab}. 2 B.G.B. beſtimmt, daß derjenige, der gegen ein 
den Schuß eines anderen bezweckendes Gejeg verjtößt, für 
Schadenserjag haftet, jo gilt dies auch für die Fülle, in 
denen das Strafgejegbuch die Handlung bezw. Unterlajjung 
mit Strafe bedroht. Die privatrechtlicde Schadenserjagver- 
pflichtung wird aljo nicht aus S 823 Abſ. 1 begründet, ſon— 
dern aus Abſ. 2: ihre Unerlaubtheit ergibt jich nicht aus 
der eigentümlichen privatrechtlichen Bejchaffenheit der Ver— 
tragsverlegung, jondern daraus, daß dem Bertrage ein be- 


2) Ausführlihes darüber bei Yiizt, Lehrbuch des Strafrechts 
s 191, Berlin 1903, 
3) Yiizt, Delittsobligationen S. 10T. 
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ſonderes Recht zur Seite ſteht, deſſen Verletzung die Uner— 
laubtheit der Handlung bedingt. 

Dies trifft nicht nur dann zu, wenn die Vertrags— 
verletzung als ſolche ausdrücklich als ſtrafbare Handlung 
im St.G.B. genannt wird. Häufig wird auch die vertrags- 
verlegende Handlung, ganz abgejehen von dem Vertrage, 
jtrafrechtliche Verantivortlichkeit nach jich ziehen, 3. B. bei 
Sahbeihädigung, Körperverlegung u. ſ. w. Dann tritt ebenjo 
wie im den zuerjt erwähnten Fällen wegen dieſes Deliftes 
notwendigerweiſe auch auf privatrechtlichem Gebiete Delikts— 
baftung ein t). 

Endlich Find hierher zu rechnen die Handlungen, „zu 
denen das Nechtsverhältnis nur Gelegenheit bietet, ohne daß 
doch die Handlung durch das Nechtsverhältnis begründet 
wird 5)“. Es find dies diejenigen Tatbejtände, in denen das 
Moment des Vertragsſchluſſes zurüchveicht vor dem Ddelif- 
tiichen Gharafter der betreffenden Handlung, wen aljo der 
Vertrag zwar die Grundlage für die Begehung der un— 
erlaubten Handlung bildet, im übrigen aber ein innerer Yu: 
ſammenhang zwiſchen Bertrag und Delift nicht bejteht. 

Dies tritt deutlich hervor, „wenn der Bertragsabichluß nur 
das Mittel zur Vollzieyung des jelbitändigen Deliktstatbe— 
itandes war“, z. B. Bermieten eines leicht fcheuenden oder gar 
follerigen Bierdes (Endemann)$), Die Schenfung eines Kaſtens 
mit Kohlen, unter denen jich eine Dynamitpatrone befindet, 
das Verleihen von Sachen, die anjtedende Stoffe enthalten 
(Erome)‘) oder auch willentlicher oder fahrläffiger Verkauf 
verdorbener Yebensmittel (Planck?). 


3) Liſzt a. a. C. ©. 12, 

>) Windicdeid-Kipp a.a.Q. 

6) A. a. O. S. 1259. 

7) A. a. O. in der D.J.3. 101 Wr. 13. 17 fi. 
8, A. a. O. S. 602. 


Die wichtigften aber und wohl auch häufigiten Fälle 
jind die, in denen die vertragsverlegende Handlung fich zu- 
gleich als Delikt i. ©. des 25. Tit. erweijt, ähnlich den 
Tatbejtänden, in denen das römische Necht eine Konkurrenz 
einer actio ex contractu mit einer actio ex delicto an— 
nahm. Es wurde abjichtlich ganz allgemein gejagt: einer 
actio ex contracetu mit einer actio ex delieto. Denn das 
römiſche Necht hatte feine generelle, auf Schadenserjag ge- 
richtete actio, jondern es fannte nur beftimmte QTatbejtände, 
deren Verwirklichung eine jpezielle actio deliftischer oder fon: 
traftlicher Natur nach ſich zog. Auch im B.G.B. gibt es 
bejtimmte Typen von ımerlaubten Handlungen, unter denen 
die Verlegung der in $ 823 Abi. I genannten Nechtögüter, 
jowie die der actio doli vergleichbare, gegen die guten Sitten 
verjtogende Schadenszufügung des $ 826 B. G. B. hervorragen. 
Ebenjo wie im römischen Necht kann nun auch im heutigen 
bürgerlichen Necht in einer Vertragsverlegung auch eine Ber: 
legung der im 25. Tit. gejchügten Güter liegen und umge— 
fehrt. Dann lafien fich ihrem Wortlaut nach die VBorfchriften 
beider Gebiete auf den ‚Fall anwenden. 

Aber es fragt ſich auch hier, ob die Beitimmungen des 
25. Titels hinter den Spezialbeitimmungen für Verträge und 
Berpflichtungen innerhalb von Schuldverhältnifien zurücktreten 
müſſen. 

Aus der zahlreichen Literatur, die dieſe Frage behandelt, 
jet zumächit die Anficht von Lindelmann®), Ed), Jung’) 
hervorgehoben, nach denen die Verlegung des Forderungs— 
rechtes ausnahmslos nicht unter $ 323 Abi. 1 fällt. 

9 Lindelmann a. a. OD. 2. 20f. 

10) Ed, Vorträge über das B.G.B., herausg. v. Rud. Leon— 
bard, 3. 601, Berlin 1903. Gemeint iit freilich in der ableynenden 
Stelle in erſter Yinie wohl die Berlegung des F. R. durch Dritte, 

Il) Jung a. a. O. 8.2. 
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Wäre dieſe Anſicht, nach welcher neben der Vertrags— 
haftung eine deliktiſche Verantwortlichkeit nie in Frage kommen 
könnte, richtig, jo ließe ſich einmal die Beſtimmung des $ 682 
BGB. 12) nicht erklären. Hier heißt es: „It der Geichäfts- 
führer geichäftsunfähig oder in der Gejchäftsfähigfeit be- 
Ichränft, jo it er mur nach den Borjchriften wegen uner: 
laubter Dandlungen und über Herausgabe einer ungerecht— 
fertigten Bereicherung verantwortlich." Das kann nur den 
Sinn haben, da unter Umständen neben die Wertrags- 
baftung eine Deliftshaftung tritt. 

Aber auch aus mancherlei anderen noch auseinander zu 
jegenden Gründen kann man diefer Meinung nicht beitreten 
und in der Tat läßt, die große Mehrzahl der Schriftiteller, 
namentlich Yijzt!®), Dernburg!d), Enneccerus:Leb: 
mann»), Endemann', Planck!), Meitel!’), Stau: 
dinger!, Ebert), Kipp?), Erome?), Yang: 
hbeinefen®d, Engelmann”), Staub), GCojad?*), 


12) Liſzt, Deliftsobligationen S. 18. 

13) Liſzt a. a. O. ©. 12, 

14) Dernburg a. a. ©. ©. 1378. 

15) A. a. O. S. 842. 

16) A. a. O. ©. 12577. 

17) A. a. O. Vorb. II 3. 25. Tit. 

18) Müller und Meikel, Das Bürgerliche Recht I, 2. Aufl., 
S. 659, Münden 1904, 

19), Kommentar zum B.G. B. Bd. II, Worb. 3 zu $ 823, Mün— 
dien 1901, 

20) Fiiher-Henle, Handausgabe Anm. S zu $ 822. 

21) Windſcheid-Kippa. a. O. II* ©. 888, 

22) Crome a.a. O. 

23) Langheineken, Anſpruch und Einrede S. 139, Leipzig 1903. 

24) Engelmann, Das Bürgerliche Recht S 150. 

25) Staub, Kommentar zum Geſetz betreffend die Sejellichaften 
mit beſchrünkter Haftung S. 259, Berlin 1903, 

20) A. a. O. 2.602. Coſack bejtreitet freilich, dak die Forderungs— 
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Neumann?) die Mögkichkeit offen, daß diejelbe Handlung 
jowohl eine Delifts- wie Vertragsklage unter Umständen her: 
vorruft. 

Es dürfte aber ohne weiteres einleuchtend fein, daß 
nicht in allen Fällen, auf welche beide Vorſchriften pajien, 
Delifts- und Vertragsflage frei fonfurriren, wie etiwa Yifzt?®), 
Zangheinefen?) und Engelmann 3%) von vornherein an- 
zunehmen geneigt find. ES kann jich vielmehr nur um be 
jtimmte, deliktiſch befonders qualifizierte Fälle handeln. Ende- 
mann») it der Anficht, daß die Grenzbejtimmung mit 
ausreichender Sicherheit nur getroffen werden kann, wenn 
von dem Gebiete der Bertragspflichten ausgegangen wird. 
Dem iſt zunächſt zuzuftimmen. Jedes Delift verlangt ein 
„ſchuldhaftes“ Handeln des Delinguenten. Schuldhaft iſt 
hier ähnlich wie bei der früheren Unterjcheidung zwischen 
culpa Aquiliania und culpa non Aquiliania, bei der es 
auch nicht auf das Berjchulden, jondern auf die causa der 
Haftung anfam, im objektiven Sinne zu verjtehen und be- 
deutet jo viel wie „unerlaubt“ „widerrechtlich”. Eine Hand- 
lung nun, die innerhalb eines Schuldverhältniiies geboten 
oder gerechtfertigt it, namentlich eine jolche Handlung, die die 
Ausführung des Vertrages oder der Gebrauch der durch den 
Bertrag dem Schuldner unterivorfenen körperlichen Gegen: 
ſtände mit jich bringt, fann niemals unerlaubt im Sinne 
des 25. Titel jein 3%. Wenn der Mieter zum Aufhängen 


verlegung unter $ 823 Abi. I fallen könne, gibt aber die Möglichteit für 
$ 823 Abſ. 2 und $ 826 zu. 
27) Handausgabe des B.G.B. Aum. FIII zu $ 823. 
28) A. a. O. ©. 13. 
29) A. a. O. ©. 139. 
30) A. a. ©. $ 150. 
31) A. a. O. ©. 125. 
32) Dernburg a. a. O. ©. 139; Crome a. a. O. & 18. 
Abh. 3. deutſch. Privatrecht XT. 3. Heft. 635 7 
Fiſcher, Verlegung d. Gläubigerrechts 41 
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von Bildern Nägel in die Wand der Zimmer ſchlägt und 
ſomit eine Eigentumsbeſchädigung verurſacht, ſo kann dies 
im allgemeinen nicht unerlaubt ſein, da das Vertragsver— 
hältnis, insbejondere $ 548 BGB. die Handlung recht: 
fertigt. Denn das Aufhängen von Bildern gehört zum ord- 
nungsmäßigen Gebrauch einer Wohnung, und regelmäßig iſt 
das Aufhängen von Bildern und dergl. nicht möglich, ohne 
daß zu dem Zwecke Nägel eingejchlagen werden 3%). Daher 
it die in dem Einjchlagen der Nägel liegende Eigentums: 
bejchädigung nicht unerlaubt. 

Auch wenn der Schuldner bei einer Handlung, die durch 
den Zweck des Vertrages oder jonitigen Schuldverhältnifjes 
gerechtfertigt ericheint, nicht die erforderliche Sorgfalt beob- 
achtet, fommen nur die VBorjchriften in Anwendung, welche 
für das betreffende Rechtsverhältnis gegeben worden jind, 
und nicht die Bejtimmungen über unerlaubte Handlungen. 
Sp wenn der Mieter die Tapete beim Einjchlagen der Nägel 
mehr als unbedingt nötig bejchädigen würde, jei es, daß er 
jich eines mangelhaften Werfzeuges bedient oder daß er das 
Werkzeug ungeſchickt auwendet, oder wenn der Entleiher eines 
Fahrrades einen gefährlichen Weg führt und das Rad hierbei 
Schaden leidet. 

Daneben jtehen aber zahlreiche Fälle, in denen Die 
ichadenstiftende Handlung mit dem Vertrage bezw. mit einer 
aus dem Vertrage herzuleitenden Berechtigung in feiner Be- 
ziehuna steht. Beſonders eflatant it dies dann, wenn der 
Bertrag von vornherein zu dem Zweck, eine unerlaubte Dand- 
lung zu begehen, abgejchlojjen wurde. Daun liegt jchon in 
der Eingehung des Vertrages die erite Ausführungshandlung 
zur Begehung des Deliftes. Der Vertrag dient nur als 
Vorwand zur Begehung einer deliftiichen Handlung. Im 


33) Ebert bei Fiſcher-Henle Anm. I zu $ 48. 
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diejen Füllen kann das Deliktsrecht nicht Durch das Vertragsrecht 
ausgeichlojjen werden. Denn jonft wiirde ja tatjächlich häufig 
der Vertrag „einen ?Freibrief geben für Berlegungen des Leib 
und Lebens, Eigentums und anderer Güter des Empfängers, 
die Ddiefem vom Geber mit der überlieferten Sache, wenn 
auch nur unter leichter Fahrläjligkeit, zugefügt werden“ ®4). Ju 
anderen Tatbeſtänden zeigt Jich Diefe untergeordnete Stellung 
des Bertrages nicht jo deutlich, weil hier der Bertrag einen 
Selbſtzweck hat und nicht von vornherein der Begehung eines 
Deliktes dienen joll. Vielfach wird dem Handelnden die Aus- 
führung der jchädigenden Handlung erit durch das Bejtehen 
eines Bertragsverhältnifjes ermöglicht werden — der Vertrag 
bildet die Bafis zur Begehung der Handlung, ohne daß jie im 
übrigen mit dem Zweck oder Inhalt des Vertrages in irgend- 
welcher inmerer Beziehung jteht. Beiſpielsweiſe benußt der 
Mieter einer herrichaftlichen Wohnung die Mufter der Seiden- 
tapete als Zieljcheibe beim Piltolenfchiegen, der Verwahrer von 
Bapyrusurfunden zündet mit ihnen Feuer an, oder der Ent: 
leiher Eojtbarer venetianischer Gläſer treibt mit ihnen Jongleur— 
fünfte. Zweifellos liegen hierin grobe Bertragsverlegungen. 
Außerdem find fie aber auch unerlaubt i. ©. des 25. Tit. 
Für dieſe Fülle fann der Grundjag lex specialis derogat 
generali nicht zur Anwendung fommen. Der Sat gilt feines- 
wegs für alle Tatbejtände, die fich unter mehr als eine Ge: 
jegednorm bringen lafjen. Er gilt nur, wenn die eine Norm 
das allgemeine Prinzip bildet, während die andere jpezielle, 
im übrigen unter das allgemeine Prinzip fallende, Tatbeftände 
trifft. Es kommt aljo darauf an, wie jich die betreffende 
Handlung qualifiziert, ob jie Merkmale an ſich trägt, die fie 
mit Notwendigfeit einer bejtimmten Norm zuweiſen, oder ob 


34) Crome a. a. O. S. 17. 
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jolche Merkmale nicht vorhanden find. Verneinendenfall® kommt 
der Saß lex sp. d. g. überhaupt nicht in Frage. 

Das jpezielle Merkmal in den vorliegenden Fällen it 
die Bertragsverlegung Wenn nun der Vertrag nur Die 
Grundlage für die Begehung der Handlung bildet, das Be— 
jtehen des Vertrages alfo nur als zufällige bezw. unter: 
jtügendes Moment in dem Tatbeitand der unerlaubten Hand— 
lung ericheint, jo fennzeichnet jich die Tat in erjter Linie 
nicht als Bertragsverlegung, jondern als Delift. Das iſt 
der Fall, wenn die Handlung in jtrafrechtlicher Beziehung 
ein Vergehen bildet, wenn z. B. der Dienjtherr jein Dient: 
mädchen im einer gegen die Gejindeordnung 3°) verjtopenden 
Weiſe förperlich züchtig. Dann it in privatrechtlicher Be— 
ziehung eine Beichränfung auf den vertraglichen Schadens- 
anſpruch micht möglich, die Handlung ijt eine unerlaubte i. ©. 
des 25. Titels. Gleichgültig ijt dabei, ob die Klage auf 
$ 823 Abi. 1 oder Abi. 2 gejtügt wird 3%). Umnveritändlic) 
wiirde es num jein, wenn man in ähnlichen Fällen, die jich 
von dem zulegt genannten Beiſpiel nur dadurch unterjcheiden, 
daß ein jtrafrechtlicher Schuß für fie nicht bejteht, einen de- 
liktiſchen Schadensanjpruch verjagen wollte. 

Es würde namentlich in den Füllen vertraglich herabge- 
jegter Haftung eine Brivilegierung des delinquierenden Schuld- 
ners bedeuten, wenn beilpielsweile der Vernwvahrer, der auf 
dem hinterlegten Fahrrad Fahrradunmterricht erteilt, ſich darauf 
berufen dürfte, daß er bei Erteilung des Fahrradunterrichtes 
feine größere Sorgfalt auf die eigenen Räder verwende, als 


35) Vergl. $ 77 der preuß. Gefindeordnung. Leber die Streitfrage, 
inwiefern diefe Beitimmung durch Art. 95 E.G. B. G. B. getroffen wird, 
vergl. Poſſelt, Das preuktiche Gefinderecht, herausgeg. v. W. Linden: 
berg, Anm. 1 zu $ 77, Berlin 1900; vergl. Fiſcher-Henle a. a. O. 
Art. 95 Anm. 4. 

36) Endemann aa. ©. S. 1259 Anm, 12, 
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er bei Benugung des vennvahrten Rades angewandt habe und 
dag er darım nach $ 690 B.G.B. fiir irgendwelche vorge: 
fommene Beichädigungen nicht aufzufommen brauche. In 
jolchen Fällen würde ein formaliftiiches Feithalten an der 
Regel „Lex specialis derogat generali“ ihre VBernünftigfeit 
in Unſinn verwandeln. 

Um nun feitzuitellen, ob auf die Vertragsverlegung auch 
die Deliftsporjchriften Amvendung finden können, wird man 
nicht allein den Inhalt des Vertrages, die Barteivereinbarung, 
berücfichtigen müſſen, jondern namentlich den mit dem Ber: 
trage verfolgten Zweck, der zumeiſt ein wirtichaftlicher fein wird. 

Iſt die Bornahme der betreffenden jchadenbringenden 
Handlung durch den Inhalt oder Zweck des Vertrages nicht 
gerechtfertigt, dann wird die ausjchliegliche Anmwendbarfeit des 
Vertragsrechts durchbrochen und es gelten für den Fall auch 
die Beitinnmungen des 25. Titel3 37), Die Enticheidung muß 
ſich alfo Stets nach dem jpeziellen Vertragsumſtänden richten, 
das Gericht hat immer zu fragen, ob „der Täter nach der 
fonfreten Sachlage jo handeln durfte” 39). 

Ber rationeller Betrachtung des Vertragszwecks wird es 
auch nicht jehr Schwierig fein, feitzuftellen, ob diefe oder jene 
Handlung ihm zinviderläuft oder nicht. Wenn der Dienjtherr 
das Gejinde züchtigen darf, jo bedeutet das naturgemäß nicht, 
dag er es halb tot jchlagen darf??); wenn dem Mieter der 
freie Gebrauch jeiner Wohnung zufteht, jo darf er im ihr 
nicht wie ein Bandale haufen; der Entleiher eines Buches 

37) Aehnlich Endemann (a.a.D. S. 1259), nadı weldyem der 


Eingriff in den Vertrag dann einen zweiten jelbjtändigen Tatbeitand 
darstellt, wenn der Eingriff außerhalb der nadı dem Vertrage zu be- 


wirfenden Leitungen ſteht. Ferner Staub a. a. ©. ©. 239, nad 
welchem die Bertragsverlegung deliktiich it, wenn die Rechtsverletzung 
ihre Rechtfertigung nicht im Vertragsverhältnis findet. 

35) Erome a. a. O. 


39) Vergl. oben S. 100; ſerner R. G. J. 58 Nr. 55, 56. 
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würde wenig ziwedentiprechend handeln, wenn er einzelne 
Seiten zum Eimwideln von Gegenständen benugen würde. 

Doch wird auch in weniger eflatanten Fällen der Ver: 
tragszweck ftets eine jichere Richtſchnur für die Enticheidung 
bieten #9). 

Zum Schluß jei noch bemerkt, daß das Gejagte nicht etiva 
nur für den Fall, daß es ſich um eine Rechtsgüterverlegung 
im Sinne des $ 823 handelt, jondern für alle deliktiſchen Tat- 
beftände gilt, namentlich auch für die Durch vorfäglichen Verſtoß 
gegen die guten Sitten ($ 826 B.G.B.) herbeigeführten Ver- 
mögensschädigungen. Auch $ 826 begreift die Vertragsverlegung 
mit ein, wenn der ihr zugrunde liegende Tatbeitand eine An— 
wendung der Vorjchriften über unerlaubte Handlungen im 
allgemeinen und von $ 826 im bejonderen zuläßt“. Da- 
bei ift einmal zu beachten, daß die allgemeine Faſſung diejer 


40) Webrigend wird auch die Anwendbarkeit der Vorichriften der 
ss 278, 831, 31 B. G. B. vielfad allein von der Zweckmäßigleit bezw. 
Zwedwidrigfeit der Bertragshandlung abhängen. Wenn der Auftrag- 
geber für Schadensanrichtung duch den Gehülfen nur injoweit haftet, 
als er ihn zur Ausführung einer Verbindlichkeit bezw. Werrichtung be— 
ftellt bat, jo wird die Entjcheidung, welche Handlungen zur Ausführung 
notwendig find, als Grundlage ſtets den Zweck der übertragenen Ver— 
richtung oder Berbindlichleit nehmen müſſen. Denn man kann unmög- 
lich den Bejchäftshern für alle Handlungen jeines Gehülfen haften fafien, 
die mit dem Zweck feiner Beitellung in feinerlei Zuſammenhang jtehen 
und es iſt darum unridtig, wenn Bland 1a. a. O. Anm. 2a zu $ 831) 
es für gleichgültig hält, zu welchem Zwed die Beitellung erfolgt iſt. 
Damit würde der wichtige Unterichied zwijchen Handlungen, die nur bei 
Gelegenheit, und ſolchen, die bei Ausführung der anfgetragenen Ber: 
richtung stattgefunden haben, bedeutungsios werden. Jedenfalls zeigt 
diefes Beiipiel, daß fich der Vertragszweck ſehr wohl als Unterfcheidungs- 
merfmal dafür aufitellen läßt, ob eine Bertragshandlung unerlaubt im 
Einne des 25. Tit. iſt oder nicht. 

41) Staudinger a.a.D. Anm. 2e zu $826; Erome a.a. D.; 
Coſack a. a. O. 5. 606; Urteil des R.G. vom 26. Oft. 1904; a. M. 
Liſzt a. a. O. 65.4. 
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Beitimmung Schadenseriag für jede Vermögensbeichädigung 
gewährt und feine Beichränfung auf bejtimmte Tatbeſtände 
duldet. Und ferner verlangt $ 826 feine Nechtswidrigfeit 
der Handlung, es genügt, wie allgemein anerkannt, Mißbrauch 
eine® dem anderen Teil zujtehenden, formalen Rechts #2). 
„Die objektive Nechtswidrigfeit beiteht hier im der Verfehlung 
gegen die guten Sitten.“ Man wird darum mit Hülfe von 
$ 826 bisweilen einen Schadensanfpruch durchſetzen, während 
eine Berufung auf die Vertragsvorſchriften wegen des fehlen: 
den Momentes der Widerrechtlichfeit diefen Erfolg nicht 
haben wird. Andrerjeits ſei aber doch vor einer zu weit— 
gehenden Anwendung diefer Beitimmung gewarnt. Im der 
neueren Praxis +3) macht ſich das Bejtreben geltend, dieſe 
Beitimmung anzuwenden überall da, wo das Verhalten des 
Schuldners nicht im jeder Beziehung einwandfrei ericheint, 
namentlid) dann, wenn der Verkäufer faljche Angaben über 
den Kaufgegenstand gemacht hat. Wenn auch die Verur: 
teilung aus $ 826 eine entehrende Wirkung für den Schuld- 
ner nicht hat, jo trägt doch jedenfallS dieſe ganze Beſtim— 
mung durchaus einen Ausnahmecharafter an ſich, was 
namentlich die Ausdehnung des Erfaganfpruches auf jeden 
Bermögensichaden zeigt. Getroffen werden foll ein wirf- 
(ich kraſſer Fall umfittlichen Verhaltens. Ein jolcher ijt aber 
in einer prahlerifchen oder in quantitativer oder qualitativer 
Hinficht übertreibenden Empfehlung eines Kaufgegenſtandes 
nicht ftets zu jehen; darin liegt keineswegs immer der Beweis 
für eine wirklich unredliche Geſinnung des Schuldners und dieſe 
muß hauptjächlich für die Amwendung des $ 826 berüdjichtigt 
werden. Jedenfalls geht es nicht an, bei jeder vorjäglich er- 


42) Coſack a. a. O. S. 606: Ed:Leonbard a. a. O. S. 605: 
Endemann a. a. O. ©. 1265; Planck a. a. O. Anm. c zu $ 826; 
Staudinger a. a. O. Anm. 3 zu 8 826. 

43) Bergl. u. S. 119, ferner R.®.3. 58 Wr. 55, 56. 
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folgten Schadensanftiftung neben die PVertragshaftung die 
Deliftshaftung aus $ 826 treten zu lafjen. 


$ 13. Das Verhältnis der vertraglichen und der deliftifchen 
Haftung. 

E3 wurde ım Laufe der gejchichtlichen Entwicklung, 
namentlich für das römische Recht, die Frage berührt, in 
welchem Berhältnis die Haftung aus dem Delift und die aus 
dem Schuldverhältnis — infonderheit dem Vertrage — zueinander 
jtehen. Im römischen Recht handelte es ſich um einen con- 
eursus actionum und vielleicht im Anichlug daran hat man 
nun für das B.GB. das Verhältnis der verfchiedenen Haf— 
tungen als Anjpruchsfonfurrenz bezeichnet). 

Das Wort Anfpruchsfonfurrenz jet eine Mehrheit 
von Anjprüchen voraus. Anſpruch mu hier im Sinne des 
BGB. (8 194) genommen werden, es ijt allo auf dem hier 
allein interejlierenden Gebiete der Schuldverhältnijie gleich: 
bedeutend mit Forderung ?). 

Den Gegenſatz zu dieſer Anſpruchs- bezw. Forderungs: 
fonfurrenz bildet die Fdentität des Anfpruches. Will man 
entjcheiden, ob in einem beitimmten Falle ein oder mehrere 
Anjprüche vorliegen, jo darf man fich nicht von den Grund- 
jägen formaler Logik leiten lafjen. Denn „bei der ‚Frage 
identisch oder neu handelt es ich micht, wie bei der mathe: 
matischen Formel @ == a’, um eine Uebereinſtimmung Jämtlicher 
Merkmale oder Teilinhalte. Wenn im Nechtsleben die Frage 


I) Liſzt a. a. O. S. 13; Dernburg a.a.D. S. 139; Ende: 
mann a. a. O. ©. 1250, Bd. ITS. 419; Crome a. a. O. S. 17; Be: 
ters a. a. O. S. 59 fl. 

2) Hölder, Kommentar zum Allgemeinen Teil des B.G.B. S. 411, 
Münden 1900; O. Fiſcher, Recht und Rechtsſchutz S. 64 ff.; Ende— 
mann a.a. O. Bd. J ©. 452 und dort angeführte Literatur. 
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der Identität aufgewworfen wird, jo haben jtet3 irgendwelche 
Veränderungen jtattgefunden‘ 3). 

Sieht man in jeder Veränderung, die ein Rechtsverhältnis 
erfährt, eine Anderung des aus dem Nechtsverhältnis er- 
wachlenden Anjpruches, jo würden freilich „immer ebenjoviel 
Anfprüche als Rechtsverhältniffe vorliegen“), und man müßte 
aus dem Umſtande, daß auf ein Rechtsverhältnis verichiedene 
Nechtsvorichriften zur Amvendung kommen fünnen, zu dem 
Schluß gelangen, dat mehrere Anjprüche dem Nechtsverhältnis 
entjpringen, mit anderen Worten, dab eine Konkurrenz der 
Anjprüche vorliegt. 

Aber ſolche formaliſtiſch- mathematische Erwägungen 
fönnen nicht den Ausichlag geben, vielmehr muß vom Stand: 
punkt des vechtlichen Bedürfnijjes aus die Frage beantwortet 
werden, ob die Tatjache, dab auf einen Tatbejtand verjchieden- 
artige Rechtsvorjchriften pafien, zur Folge hat, daß ebenjoviel 
verjchiedene Anjprüche entitehen. Wenn, wie in unferem 
Falle, derjelbe Tatbeitand die Anvendung der Vertrags: und 
Deliftsvorjchriften zuläßt, jo wird dadurch) das Gejeg in mehr: 
facher Hinficht berührt. Hierfür it das von Eijele‘) ge: 
brauchte Bild zweier jich jchneidender Kreiſe jehr anjchaulich: 
ein und diefelbe Tat übt auf mehrere getrennte Rechtsgebiete 
Wirfung aus. 

Diefe Wirkung auf die verichtedenen Gejegesvorjchriften 
beiteht darin, dal fie dem Gläubiger einen Schadenserjak- 
anſpruch zuerfennen. Jede der Vorjchriften erfennt dem Gläu— 
biger das Necht zu, den Erjaß des einmal erlittenen Schadens 
zu fordern, und zwar handelt es ſich beidemal um denjelben 


3) ©. Fiſcher, Das Problem der Jdentität und der Neuheit. 
Aus der Feitgabe der Auriitenfahrltät zu Breslau für das 50jährige 
Doftorjubiläum von R. v. Ihering ©. 51. 

4) Peters a. a. O. 5.67. 

5) Eiſele, Die Klagenkonkurrenz, Arch. j. civ. Prax. 79 ©. 475. 
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Schaden, der naturgemäß auch nur einmal erjegt zu werden 
braucht. Die aus den verichiedenen Vorſchriften folgenden 
Verechtigungen des Gläubigers ſind aljo ſowohl ihrer Ent: 
jtehung als auch ihrem Inhalt nach gleich. Materiell beſteht 
nur eine Schadenserjaßforderung, die eine verjchiedene Be: 
grümdung zuläßt®). Diefe mehrfache Begründungsmöglichkeit 
hat aber feineswegs die Folge, daß aus der einen Schadend- 
erjagforderung zwei Anjprüche werden. Im welchen Ber: 
hältnis diefe Begründungsarten stehen, wie jie „konkurrieren“, 
das ift eine ganz andere Frage. Jedenfalls darf man eine 
jolche Begründungskonkurrenz nicht mit der „Anſpruchskon— 
kurrenz“ auf eine Stufe jtellen. Crome) betrachtet das Ver: 
hältnis unter dem Gejichtspunft der „Konkurrenz der Aktionen“. 
Diefe Reminiszenz an das römische Recht ift hier aber nicht 
angebracht. Im römischen Recht gab es für einen beftimmten 
Tatbejtand eine beitimmte actio, und die der Vertragserfüllung 
dienenden Aktionen find jcharf getrennt von den für ein Delikt 
gegebenen. Die Möglichkeit, auf denjelben Tatbeitand ſowohl 
Normen des Deliktsrecht? als auch Beitimmungen des Ber: 
tragsrecht3 in Anwendung zu bringen, erzeugt notwendig eine 
actio ex delicto und daneben eine actio ex contractu. Bor: 
handen ijt ziwar nur eine res de qua agitur, aber die Eigen- 
tümlichfeit des Falles läßt die Anwendung zweier Aktionen 
au, die miteinander fonfurrieren. Uns iſt diefe Anjchauung 
fremd geworden, nachdem das römiſche Aftionenjyftem im pro: 
zeflualifcher wie materieller Beziehung zu Grabe getragen 
worden it. In materiell rechtlicher Beziehung müfjen wir mit 
Hellwig®) jagen: „Dem (sc. röm. R.) gegenüber ift für das 


6) Ebenjo KR. Yeonhard, Der Allgemeine Teil des B.G.B. 
=. 198, Berlin 1900. 

7) A. a. O. © 17. 

8) Anſpruch und Klagerecht, Abhandl. z. Privatr. u. Cwilproz. 
38%. 
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Recht des BGB. der Grundjag aufzuftellen: ein und der: 
jelbe Tatbeitand erzeugt nur einen Anſpruch.“ 

Mag aucd Gläubiger zunächit im der jchadensjtiftenden 
Handlung nur eine Vertragsverlegung erbliden und erit jpäter, 
vielleicht exit im Laufe des Nechtöftreites, auch die aus den 
Beitimmungen des 25. Titels fich herleitende außervertrag- 
liche Unerlaubtheit der Handlung in Rückſicht ziehen, jo wird 
dadurch) an dem zugrunde liegenden Tatbeitande nichts ge: 
ändert. Er erhält nur eine mehrfache juriftiiche Beleuchtung. 
Und die Zahl der Anjprüche wird naturgemäß durch den der 
Berechtigung zugrunde liegenden Tatbeitand, erit im zweiter 
Linie durch das darauf anwendbare Geſetz beftimmt. Entjcheidend 
it das, was gefordert werden kann, nicht die Begründung. 

Den Unterjchied vom römischen Recht zeigt folgendes: 
Wenn im römischen Recht ex contractu 3. B. mit der actio 
depositi auf Schadenserjag geflagt wurde, jo fonnte der 
Grund in einer Verlegung der deponierten Sache liegen. Die 
darin liegende Eigentumsbejchädigung wird aber bei der actio 
depositi nur injoweit berüchjichtigt, al8 fie zum Beweiſe der 
dadurch begangenen Vertragsverletzung dient, und ebenjo 
verhält es jich in dem darauf erfolgenden iudieium. 

Nach heutigem Recht ſteht die Nechtsgüterverlegung, aljo 
— um bei dem Beilpiel zu bleiben — die widerrechtliche 
Eigentumsbejchädigung, im Bordergrunde. Der Hinweis auf 
ſie allein genügt, um die Schadenserſatzklage zu begründen, 
demm es wird nicht aus $ 823 Abi. 1 oder aus dem die Ver: 
wahrung regelnden 12. Titel geklagt, jondern aus der Sach— 
bejchädigung. Der Himveis auf das Beitehen eines Vertrages 
an dem betreffenden Gegenitande kann eine Modifikation in der 
rechtlichen Beurteilung zur Folge haben, eine Aenderuug be: 
züglich der Zahl der Anjprüche aber nicht herbeiführen. 

Die Frage, ob die gefundenen Sätze auch ſtets dann 
Anwendung finden, wenn auf denjelben Tatbejtand neben den 
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Vertragsbeitimmungen auch $ 826 paßt, ift grundſätzlich zu 
bejahen; auch dann liegt regelmäßig nur ein Tatbeſtand zu- 
grumde, der die Anwendung beider Vorjchriften zuläßt. Zweck, 
Grund und Inhalt der verlangten Leiltung werden regelmäßig 
derielbe fein. 

Möglicherweife bezweckt freilich die Vertragsklage an- 
Icheinend feinen Schadenserjag, wie z. B. die Minderung: 
lage aus $ 462 B.G.B. Denn daß neben der Minderung 
noch Schadenserfat gefordert werden fann, wird im allge- 
meinen nicht bejtritten?); die Minderung hat nicht den Zweck, 
den Schadenserſatz auszufchliegen und umgefehrt. Insbe— 
jondere fann der Käufer im Falle eined Sachmangels gegen 
den dolojen Verkäufer jowohl aus $ 463 B. G. B. als aud) 
$ 826 BGB. flagen. 

Der zugrunde liegende Tatbeſtand iſt auch hier der⸗ 
ſelbe. Daß $ 826 B. G.B. doloſe Geſinnung erfordert, fällt 
für die rechtliche Beurteilung ins Gewicht, ändert aber zu— 
nächſt nichts an der materiellen Identität des Anſpruches. 

Der Unterſchied von den obenerwähnten Fällen liegt nun 
aber darin, daß dort die Klagen denſelben Zweck verfolgen, 
nämlich Ausgleichung des eingetretenen Schadens. Hier da- 
gegen wird das eine Mal Minderung, das andere Mal 
Schadenserjag verlangt. Und wenn der Sap, dak ein Tat- 
beitand nur einen Anſpruch erzeugt, im allgemeinen richtig 
jein mag, jo werden doch Zweifel entitehen, wenn der Zweck 
der mehreren amvendbaren VBorjchriften ein gänzlich verjchie- 
dener it. Dennoch beiteht feine Veranlaſſung von dem auf: 
geitellten Sage abzuweichen. Denn die hier bemerkte Zweck— 
verjchiedenheit dürfte nur eine jcheinbare jein. 

Die Minderung bezweckt eine objektive Herabjegung des 
Staufpreifes entiprechend dem verminderten Werte des Kauf: 


9 Dernburg a. a. O. S. 56; Bland, Vorb. II 5. 25. Tit- 
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gegenſtandes, ohne Rückſicht auf irgendwelches rechtlich zu miß— 
billigendes Verhalten des Verkäufers. Wenn aber dieſelbe wert: 
minderude Handlung einen Schadensanſpruch hervorruft, dann 
hat auch die Minderung zugleich Schadenserſatzfunktion. 
Denn der durch die Minderungsflage erreichbare Erſatz muß auf 
den Schadensanjpruch angerechnet werden. Der ganze aus 
der Verlegung des Gegenitandes einklagbare Erſatz beträgt 
Minderungsjunme und Echadenserjagjumme: dieje jtehen nicht 
auf getrennten Konten, jondern fie find miteinander zu ver: 
rechnen, jo daß der fleinere Betrag (dev nicht immer not: 
wendig der durch die Minderungsflage erreichte jein muß 
ſſ. unten ©. 113]) auf den größeren verrechnet wird, aljo einen 
Teil des Ganzen bildet. Will man hierauf das obenenvwähnte 
Bild von dem zwei Streifen anwenden, jo ließe jich das Ber: 
hältnis vielleicht als zwei fonzentrische Kreije darjtellen: die 
geringere berechtigende Vorſchrift geht im der größeren auf, 
jo dak nach außen nur ein Anspruch ericheint. Der Zwed 
beiver Klagen ijt alſo regelmäßig ein einheitlicher, nämlich 
Ausgleihung des erlittenen Schadens, und man fann darum 
ohne Bedenken auch für diefe Fälle an dem Sat feithalten, 
daß ein Tatbeitand nur einen Anſpruch erzeugt !). 

E3 ergibt jich alſo, daß die Anwendbarkeit der Vertrags— 
und Deliftsvorichriften auf denjelben Tatbeſtand nicht die 
Entjtehung zweier Anjprüche bedingt: es handelt ſich prinzipiell 
nur um einen auf mehrfache Weile zu begründenden Anſpruch. 


S 14. Die praftifche Bedeutung der Anwendung des Delifts- 
rechts anf eine Verlegung des Glänbigerrechts. 


Wäre e3 für die Geltendmachung, die VBorbedingungen 
und den Umfang des Schadensanjpruches ganz gleichgültig, 


— 


10) Vergl. unten S. 130. 
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ob die Forderung auf das Vertragsrecht oder auf das Delikts— 
recht gegründet wird, jo würde die praftijche Bedeutung der 
Frage verſchwinden. Dem tjt aber nicht jo: denn dem Gläu— 
biger kann die Heranziehung des einen rechtlichen Gefichts- 
punftes Vorteile bringen, welche ihm ohne denjelben entgehen 
würden. Und jelbjtverftändlich ift es, wenn der Hall jo ge- 
artet ift, daß nach den früheren Erörterungen jowohl Delifts- 
recht wie Vertragsrecht Anwendung findet, jein gutes Recht, 
in dieſer Weiſe feine Lage zu verbejlern. Wenn die wichtig- 
iten dieſer Vorteile im folgenden aufgeführt werden, jo wird 
man dabei beobachten fünnen, daß nicht ſtets die Beitimmungen 
des 25. Titels das Vorteilhaftere, das Plus darjtellen werden; 
bisweilen wird die Berufung auf das Vertragsrecht für den 
Gläubiger günftiger jein. Dann fommen naturgemäß die 
Borichriften des Bertragsrecht3 zur Anwendung ?). 

I. Ueberall da, wo im B.G. B. befondere Beitimmungen 
für unerlaubte Handlungen getroffen find und es fich finn- 
gemäß auch um deliktiſche Vertragsverlegungen handeln 
fann, fünnen troß des Vorhandenſeins des Vertrages die für 
unerlaubte Handlungen geltenden Beitimmungen Anwendung 
finden. Hierher gehören einmal die Beltimmungen der 
$$ 273 Abi. 2 und 393 BGB. Nach 8 273 Abi. 2 ift 
„das Zurückbehaltungsrecht des Schuldners wegen Verwen— 
dungen, die er auf dem herauszugebenden Gegenjtand ge- 
macht hat, ausgeichlojjen, wenn er den Gegenjtand durch 
eine vorjäßlich begangene unerlaubte Handlung er- 
langt hat“). 


1) Endemann a. a. O. Bd. I Abt. 1 ©. 420; Hellwig a. a. Q. 
S.98: „Der Inhalt des Anſpruchs iſt aus der Verbindung der ſämt— 
lichen in Betracht fommenden Normen zu beftimmen.” Peters a. a. O. 
S. W. 

2) Liſzt a. a. O. 

3) Liſzt a. a. O. 
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$ 393 B.G.B. bejtimmt: „Gegen eine Forderung aus 
einer vorjäglich begangenen unerlaubten Handlung ift die 
Aufrechnung unzuläflig." Hat aljo der Entleiher eine Gegen: 
forderung gegen den Berleiher, jo fann er, wenn er den 
Gegenſtand in zwechwidriger Weiſe vorjäglich zeritört, die 
Aufrechnung nicht geltend machen. Dasjelbe gilt für $ 273 
B.G.B.. 

Aus dem Familienrecht kommen namentlich die Be— 
ſtimmungen der 88 1415, 1463, 1536, in denen hinſichtlich 
des ehelichen Güterrechts Sonderbeſtimmungen für die Ver— 
bindlichkeiten aus unerlaubten Handlungen getroffen werden, 
in Frage. Sie müſſen ſämtlich auch bei deliktiſchen Ver— 
tragsverletzungen Anwendung finden. 

Begeht beiſpielsweiſe eine im geſetzlichen Güterſtande 
lebende Ehefrau eine deliktiſche Vertragsverletzung, jo haftet 
nicht nur, wie regelmäßig, das eingebrachte Gut, jondern ge: 
mäß $ 1415 auch das Vorbehaltsgut der Frau für Die 
Schuld. Dasjelbe gilt unter fachgemäßen Mopdififationen für 
alle übrigen Güterrechtsarten. 

II. Die wichtigjte Folge iſt aber die, daß alle Beſtim— 
mungen des 25. Tit. unter Berückjichtigung der aus der Na— 
tur der Sache jich ergebenden Belonderheiten auch für die 
in Frage jtehenden Vertragsverlegungen gelten. 

1. Eine für Vertrag und unerlaubte Handlungen ver: 
ichiedene Negelung hat die Verjährung im B.G.B. gefunden. 
Nach $ 852 BGB. ift für unerlaubte Handlungen, allerdings 
unbejchadet der Haftung für Herausgabe des rechtlos Erlangten 
(Ab. 2), eine dreijährige Verjährungszeit feitgejegt. Dieje be: 
ginnt aber, abweichend von dem allgemeinen Grundſatz des $ 198 
B.G.B., erit mit dem Zeitpunkt, in welchem der VBerlegte von 
dem Schaden und der Perſon des Erjagpflichtigen Kenntnis 


4) Bergl. Liſzt a. a. O. S. 9. 
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erlangt hat. Ferner beiteht ohne Rückſicht auf diele Kenntnis 
eine — dem $ 195 B.G.B. entiprechende 30 jährige Ber: 
jährung von der Begehung der Handlung an, welche aber 
nur in Betracht kommt, wenn die dreijährige Verjährung bis 
dahin nicht abgelaufen it. 


Für Verträge gilt zwar im allgemeinen auch die ge: 
wöhnliche 30jährige VBerjährungszeit. Aber es kann nad) 
$ 196 B.G.B. oder auch nach der jeweiligen Parteivereiu— 
barung eine fürzere VBerjährungszeit beftehen. Iſt die für 
Delikte gegebene VBerjährungsfrift dem Gläubiger günftiger, 
jo kommt diefe zur Anwendung. Dit dagegen die für Ver— 
träge beitimmte Friſt für den Gläubiger vorteilhafter, jo wird 
jie maßgebend jein. Immer wird der Kläger, wenn der Be— 
Hagte unter Berufung auf einen der in Betracht kommenden 
Geſichtspunkte die kürzere Verjährungsfrist vorichügt, geltend 
machen fünnen, daß von dem anderen Gejichtspunfte aus eine 
längere Berjährungsfrijt beiteht >). 


Iſt die Verjährungszeit durch die Beitimmungen des 
Vertrages in erlaubter Weile ($ 225 B.G.B.) abweichend von 
den gejeglichen Grundjägen geregelt, jo wird zu unterjuchen 
jein, ob dieje abweichende Negelung ganz allgemein für alle 
mit dem Bertrage in Beziehung jtehende Anſprüche getroffen 
ift oder nur für Diejenigen Anjprüche, die ich nach dem ge: 
wöhnlichen Yauf der Dinge aus Zwed und Inhalt des Ver— 
trages ergeben. Im Zweifel wird letzteres der Fall jein, denn 
die Sonderregelung bezweckt wohl meift nur eine Modifizierung 
der Vertragsvorichriften; an eine darüber hinausgehende Wir: 
fung wird regelmäßig nicht gedacht jein. 

2. Auch in quantitativer Hinficht kann die eine 
Stlagebegründung gegenüber der andern Vorteile bieten. 


5) A. M. Liſzt a. a. O. S. 9. 
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$ 847 Abſ. 1 B.G. B. beſtimmt, daß im Falle der Ver— 
(egung des Körpers oder der Gejundheit, jowie im Falle der 
Freiheitsentziehung der Verletzte auch wegen des Schadens, 
der nicht Vermögensſchaden iſt, eine billige Entjchädi- 
gung in Geld verlangen kann. 

Wenn eine ſolche Handlung innerhalb eines Vertrages 
begangen wird, z. B. unerlaubte Freiheitsentziehung oder 
Körperverlegung gegenüber dem Gejinde, jo braucht jich der 
Geſchädigte nicht mit dem ihm vertraglich zuftehenden Scha- 
densanfpruch zu begnügen, jondern kann mit NRüdjicht auf 
die deliftijche Natur der Bertragsverlegung auch Entgelt für 
den immateriellen Schaden fordern. 

Andererjeit3 kann die Vertragsflage günftiger jein wie 
die Deliktsklage, ſo namentlich in dem obenerwähnten Falle 
des Zujammentreffens der Minderungd: und der Schadens: 
erjagflage. ES verfauft B die von A gefaufte und von diefem 
vorjäglich beichädigte Sache au C mit Gewinn weiter. Wenn 
A gegen B aus $ 463 B. G. B. oder $ 826 B.G.B. klagt, 
jo wird fiir ihn der Nachweis, daß er tatjächlich Schaden er- 
litten habe, ſehr jchwwierig fein. Gemäß 88 462, 472 B. G. B. 
fann er aber troß der Veräußerung Minderung verlangen ! 
War der Kaufpreis 1000 ME, der Wert der Sache in um: 
verjehrteim Zuſtande 900, im bejchädigtem 750, jo ergibt fich 
nad) der Gleichung 1000: x — 900:750 ein Minderungs- 
anjpruch in Höhe von 1662/, Mk. Der Schadenserjaß, den 
der Käufer mit der auf $ 826 B.G.B. geftügten Klage er- 
langt hat, betrug vielleicht 50 Mk. Stellt er nachträglich die 
Minderungsklage an, jo wird der Kläger auf die höhere 
Summe zu verurteilen jein, unter Anrechnung des durch Die 
Schadensklage Erlangten. Es jteht das nicht im Widerjpruch 
mit dem oben Gejagten, daß bei Konkurrenz von Schaden und 

6) Ebert bei Fiſcher-Henle Anm. 3 zu $ 472; Endemann 
a. a. 0. S. 967, 989 fi. 

Abb. 5. deutfch. Privatrecht XII. 3. Heft. 651 8 
Fiſcher, Verlegung d. Gläubigerrechts. 42 
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Minderungsklage die Minderung die Funktion von Schadens— 
erſatz habe. Hier tritt die Minderung völlig an Stelle des 
Schadenserſatzes. der Schadenserſatz geht in der Minderung 
auf. Zweck der Klage iſt Erſatz des Schadens, dieſer Zweck 
läßt ſich aber vermöge der Eigentümlichkeit des Falles beſſer 
durch die Minderungsklage erreichen und darum wird der 
Geſchädigte aus Utilitätsgründen ſeine Klage als Minderungs— 
klage ſtatt als Deliktsklage begründen: an dem wirtjchaft: 
lichen Zweck der Klage wird dadurch nichts geändert. 

3. Nach 8 830 iſt bei gemeinſchaftlicher Begehung einer 
unerlaubten Handlung jeder für den Schaden verantivortlich. 
Anitifter und Gehülfen ſtehen Mittätern gleich. Liſzt ) bringt 
folgendes Beijpiel: „A will die dem C gehörende Sache 
zeritören, ohne jich erfagpflichtig zu machen. Zu dieſem Zwecke 
beitimmt er den völlig mittellofen B, ſich die Sache von Ü 
zu leihen und fie dann während der Dauer des Vertragsver- 
hältnifjes zu vernichten.“ Im jolchen Fällen weicht mach den 
hier ausgeführten Grundjägen die VBertragshaftung der Delifts- 
baftung, und infolgedejien greifen die Vorjchriften des 25. Titels 
über Anftiftung ein. 

4. Die wichtigfte Frage aber in diefer Hinſicht betrifft 
die Vorausfegungen der Haftungen. In diefer Hinficht 
jind Bertragshaftung und Deliktshaftung vielfach verjchteden. 

Für die Deliktshaftung gibt es prinzipiell feine Unter: 
jchiede bezüglich der Grade des Verſchuldens: im allgemeinen, 
abgejehen von der Sondervorjchrift des $ 826, verpflichtet 
die leichte Fahrläſſigkeit ebenſo wie der Vorſatz. Dagegen 
finden ſich Unterjchiede bei der Bertragshaftung. Nach $ 521 
hat der Schenker nur Vorjag oder grobe Fahrläfligfeit zu 
vertreten. 8 599 B.G. B. beitimmt dasielbe für den Ver— 
leiher. Der unentgeltliche VBerwwahrer hat nach $ 690 B. G.B. 


7) A. a. O. S. 12. 
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nur für die Sorgfalt, „welche er in eigenen Angelegen— 
heiten anzınvenden pflegt”, einzuftehen. Für alle Verträge 
endlich fann eine Herabjegung der Haftung nach Berein- 
barımg erfolgen ($ 276 BGB.) Wenn nun in der Ber- 
tragsverlegung zugleich eine jelbjtändige unerlaubte Handlung 
liegt, jo müſſen auf dieje die Vorfchriften über Delikte, alfo 
auch die Beitimmungen über die Deliftshaftung, zur Anwen— 
dung kommen. Die abgejchwächte Bertragshaftung muB hinter 
der Deliftshaftung zurücdtreten. Die haftungsmindernden Vor: 
Ichriften haben freilich den Sinn, daß den Schuldner mur 
ein bejonders qualifiziertes Verſchulden erjagpflichtig macht — 
aber eben nur jo lange, als es Jich um Vertragsverlegungen 
handelt. Tritt das Moment der unerlaubten Handlung Hinzu, 
dann greifen die weiteren Bejtimmungen des 25. Titels Plap. 
Dieje jtellen gegenüber dem Vertragsrecht gewijjermaßen ein 
Mehr dar. Aus den auf den Tatbeitand „pafjenden Geſetzes— 
vorſchriften . . kann die Höchitmögliche Nechtsfonjequenz gezogen 
werden. Von einer Abjorption der höheren diejer 
Konjequenzen durd die niedere fann feine Rede 
ſein“s). Eine Berufung des Schuldners auf die ſchwächere 
Bertragshaftung wäre aljo nutzlos. 

Lijzt”) bejtreitet dies freilich) ganz generell, wenn er 
den Satz aufitellt: „Soweit durch bejondere gejegliche Be— 
ſtimmungen die Haftung aus Vertrag auf jchwerere Schuld- 
arten eingejchränft wird, ergreift diefe Einfchränfung auch den 
Deliltsanſpruch.“ 

Offenbar will er ſich damit über die Schwierigkeit hin— 
weghelfen, die für ihn daraus entſteht, daß nach ſeiner An— 
ſicht jede Verletzung einer Vertragspflicht, die zugleich den 
Tatbeſtand eines Deliktes im Sinne des $ 823 ff. darſtellt, 

8) Crome a. a. O. ©. 17. 

9) A. a. O. S. 13. Ebenſo Kuhlenbeck, Das Bürgerliche Ge— 
ſeßzbuch Anm. zu 8e zu $ 823, Berlin 1899. 

653 12* 
Se 


— 116 


neben dem Bertragsanjpruch aud) den Deliktsanſpruch erzeugt. 
Würde er dieſe Einfchränfung nicht machen, jo würde jeine 
Anficht freilich zu „geradezu unfinnigen“ !% Konjequenzen 
führen, da ja dann die haftungsmildernden Vorſchriften in 
den Hauptfällen feine Amwendung finden könnten. Im all: 
gemeinen ift man in der Literatur auch darüber einig, daß, 
wenn die Vertragsverlegung zugleich ein Delikt darjtellt, die 
Deliftshaftung maßgebend iſt. Die bejtehenden Streitigfeiten 
und Unflarheiten entjpringen nur daraus, daß feine Klarheit 
darüber herrichte, wann die Handlung unerlaubt i. S. des 
25. Titel iſt!. Dies gilt namentlich von Dernburg. 
Nah ihm „trifft den unentgeltlichen VBerwahrer, wenn er die 
anvertraute Sache körperlich durch leichte Fahrläſſigkeit be- 
Ihädigt, die Haftung wegen unerlaubter Handlung ebenjo wie 
einen dritten Schädiger, trogdem er aus dem Vertrage hier: 
für nicht einfteht“ 1%). Dernburg meint wohl das Richtige, 
daß mämlich die jchwächere Vertragshaftung nicht durch: 
dringen kann gegenüber der jtärferen Deliftshaftung. Un— 
richtig aber iſt es, den Sat ganz allgemein aufzuitellen, ohne 
die Borfrage, wann denn der Eingriff in den Vertrag den 
jelbjtändigen Tatbeſtand einer unerlaubten Handlung daritellt, 
zu beantworten. 

In das entgegengejegte Extrem verfallen Neumann!) 
und Gojad't, wenn fie jeden Einfluß der Deliftsbejtun- 
mungen leugnen. Coſack gibt zu daß eine Haftung aus 


10) Enneccerus-Lehmann a. a. O. S. 842. 

11) Endenann a. a. O. ©. 1259; Pland, Vorb. II zum 25. 
Tit.; Dernburg a. a. O. &. 139, ferner Bd. II2 Abi. 1 ©. 614; 
Staudinger a. a. ©. Vorb. III zum 25. Tit. 

12; 9. a. O. ©. 139. Ebenfo läht Langheineken a.a.D. S. 139 
prinzipiell keinerlei Einfluß der Vertragshaftung auf die Deliktshaftung zu. 

13; A. a. D. Anm. FII zu $ 823. 

IH A. a. O. 2.113. 
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den Delift neben dem Vertrage eintreten fann, wenn zugleich 
die Vorausjegungen eines Deliftes gegeben jind. „Aber 
andererjeits charafterijieren die obligatorischen Verpflichtungen 
des Schuldners deſſen Haftung in eigentümlicher Were und 
begrenzen jie zugleich, jo dag man dem Schuldner zu nahe 
trete, wenn man behaupte: feine Handlung wäre ein Delikt, 
wenn er Nichtjchuldner wäre, alſo jei fie auch deliktiſch, nun 
da er Schuldner fer; u. a. wäre die Folge, daß der BVerleiher, 
der bei Uebergabe der Leihjache eine dem Entleiher gehörige 
Sache beichädigt habe, hierbei als Delinquent wegen leichter 
sahrläffigfeit haften würde, während er doch als Vertrags- 
ſchuldner nur für grobe Fahrläſſigkeit hafte.“ 

Auch Hier gilt dasjelbe wie Dernburg gegenüber, daß 
nämlich dieſe Frage erſt mach genauer Feſtſtellung der Fälle, 
in denen eine Deliftshaftung eintritt, beantwortet werden fann. 
Coſacks Argumentation, man trete dem Schuldner zu nahe, 
wenn man behaupte, jeine Handlung wäre ein Delikt, wenn 
er Nichtichuldner wäre, aljo jet fie auch deliktiſch, nun da er 
Schuldner jei, it micht ſtichhaltig. Nicht von der Perſon 
des Schuldners darf man ausgehen, jondern von dem zu: 
geunde liegenden Tatbeitand und deſſen Verhältnis zum In— 
halt und Zweck des Vertrages. Ergibt ſich dann, daß die 
Handlung trog bejtehenden Vertrages ein Delift it, dann 
fommen auch die Deliftsbeitimmungen ohne Einjchränkung in 
Anwendung. 

‚serner kommt die Regel des $ 276 B.G.B. in Frage, nach 
welchem die Haftung des Schuldners auf Vorab bejchränft 
werden kann. Liſzt“) will auch diefe Beitimmung auf den 
Deliftsanipruch angewendet willen. „Wenn der Gläubiger 
dem Schuldner die Haftung wegen Fahrläffigfeit durch Ver: 
trag erlafjen hat, kann jener nicht aus S 823 Abi. 1 wegen 

15) A. a. O. ©. 14. 
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fahrläffiger Berlegung feines Rechts flagen. Der Delifts- 
lage würde die Einrede aus dem Vertrag entgegenitehen. 

Auch hier ſchießt Liſzt über das Ziel hinaus. Wenn 
dem Schuldner vertragsmäßig die Haftung für Fahrläfligfeit 
erlafjen it, jo gilt dies für VBertragsverlegungen. Cine 
darüber hinausgehende Wirkung auf alle Handlungen des 
Schuldners, die im Zuſammenhange mit dem Vertrage jtehen, 
wird regelmäßig micht in den Intentionen der Vertrag— 
Ichließenden liegen, namentlich wird regelmäßig feine Aus— 
dehnung auf ſolche Handlungen, die dem Zweck des Ver— 
trage derart widerlaufen, dab ſie ein Delikt im Sinne 
des 25. Tit. bilden, beabfichtigt jen. Möglich wäre ja 
freilich eine Abrede der Parteien, daß jede Haftung für alle 
mit dem Vertrag irgendivie in Verbindung jtehenden Hand— 
lungen ausgejchlojien jein joll, m. a. W. es wird von vorn: 
herein auch Nichtverantwortlichkeit für Begehung von uner— 
laubten Handlungen feitgeiegt. Wie nun aber Endemann 16) 
mit Necht bemerkt, ijt jede Abrede, durch die eine Freiheit 
für das Begehen unerlaubter Handlungen geschaffen werden 
joll, nichtig. Die Beitimmung des $ 276 Abi. 2 bezieht ich 
ihrer ganzen Stellung und Faſſung nach „auf den Fall des 
Verjchuldens innerhalb eines anderweitigen vertragsmäßigen 
oder nicht vertragsmäßigen Rechtsverhältniijes" 7). Wenn 
zwilchen den Parteien ein irgendivie geartetes Rechtsver— 
hältnis nicht vorliegt, dann kann auch feine Wereinba- 
rung dahin getroffen werden, daß cin Eingriff des einen 
Stontrahenten in das Vermögen des andern nicht zum Scha: 
denserſatz verpflichten jolle, ſoweit jie nicht vorfäglich ge- 
Ihieht. Nun bejteht aber ein Nechtsverhältnis zwiſchen den 
PBarteien, und zweifellos ſteht die jchadensjtiftende Tat des 
Schuldners mit dem Vertrage im Zujammenhange Ver: 

16) A. a. O. &. 1259. 

17) Ebert bei Fiſcher-Henle Anm. 1 zu $ 276. 
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abreden aljo Schuldner und Gläubiger, daß Schuldner — 
abgejehen von vorjäglichem Handeln — feinerlei Haftung 
unterliegen jolle, jo umfaßt dieje Vereinbarung auch die- 
jenigen Handlungen, die jich zwar auch als Vertragsver— 
legungen, in erjter Linie aber als unerlaubte Handlungen 
erweifen. Würde man nun eine jolche Abrede für gültig 
halten, jo wirde unter dem Dedmantel des Vertrages eine 
‚sreiheit zur Begehung von Delikten geichaffen werden. Dies 
wirde den Sinn des Gejetes durchaus zumider laufen, eine 
jolche Abrede ijt daher als nichtig zu betrachten. Sie be: 
bält bloß infoweit Kraft, ale es Sich um eigentliche Ver— 
tragsverlegungen handelt und nicht um ſolche, bei denen zu— 
gleich Deliktshaftung eintritt. 

III. Der fünfte Givilfenat des Neichsgerichts hat am 
26. Dftober 1904 eine im 58. Bande zum Abdrud gelangende 
Entjcheidung erlafjen, die fich) mit dem Verhältnis der Delifts- 
und Kontraftshaftung bejchäftigt. 

Nach dem Tatbeitand hat der Verkäufer eines Grund: 
ſtücks die Mietspreife al8 zu hoch angegeben; der Berfäufer 
behauptet, der Käufer habe dies gewußt, habe ſich aber jeine 
Nechte wegen des Mangels bei der Annahme nicht vorbehalten 
88 463, 464 BGB.) Das Neichsgericht gibt zu, daß in 
diefem Falle die Klage durch Berufung auf $ 826 begründet 
werden kann, und es liegt zweifellos auch eine argliitige Täu— 
chung durch den Verkäufer vor, wenn dieſer einen ihm be- 
kannten Mangel des Kaufgegenſtandes verjchiweigt, obwohl 
ihn befannt ift, daß dem Käufer diefer Mangel vom Kauf: 
abſchluß oder von der Bewilligung des zugeitandenen Preiſes 
abhalten würde. 

Das Berufungsgericht hat aber angenommen, daß S 464 
— wonach bei trog Kenntnis der Argliit erfolgter, vorbehalt: 
fojer Annahme der ſonſt nad) $ 463 zuftehende Schadens: 
anjpruch wegfällt — gegenüber den VBorjchriften des 25. Titels 


657 


— == 


nicht Anwendung finden fann, und deswegen nicht unterfucht, 
ob der Käufer Kenntnis gehabt oder nicht. Demgegenüber 
führt das R.G. aus, daß die jpeziell für Argliit beim Kauf- 
vertrag geltende gejegliche Regelung nicht die Bedeutung hat, 
daß fie ausjchlieglich fir den Fall gelten joll, daß der Erſatz 
des durch das argliitige Verſchweigen entjtandenen Schadens 
mit der lage aus dem Kaufvertrag beanjprucht wird, 
ihr ſoll vielmehr jediwelche Geltendmachung des Schadens: 
anjpruch® aus diefer Art der Arglift unterjtehen. Denn durch 
die VBorjchriften bei dem Kaufe und den anderen Verträgen 
ift der Sonderfall der Argliit, die in dem argliftigen Ber: 
ichweigen von Mängeln an der Sache ſich erichöpft, in Unter- 
ordnung unter den Allgemeinbegriff der unerlaubten Hand- 
lungen in jeinen Wirkungen umfajjend und eigenartig geitaltet. 
Während nämlich bei ihm einerjeits der arglijtig verjchweigende 
Berkäufer im Intereſſe tunlichiter Sicherung des Berfehrs 
auf Schadenserjag wegen Nichterfüllung belangt werden kann, 
iſt andererjeit3 mit der in Stenntnis eines Mangels der Sache 
vorbehaltlos erfolgten Annahme derjelben für den Käufer der 
Berluft jeines Anfpruchs aus dem Mangel verknüpft, um zur 
Wahrung von Treu und Glauben, in Betreff des Verkehrs 
dejien nachträgliche Verfolgung auszujchliegen (Mot. zum 
B.G.B. Bd. II. ©. 229). Daraus ergibt fich, daß der 
Schadensanſpruch aus arglijtigem Berjchweigen eines 
Fehlers derverfauften Sache Durch Die vorbehaltsloje 
Annahme der Sache in Kenntnis des Fehlers unter 
allen Umjtänden ausgeichloffen wird; Daher fann 
diejer Ausjchluß nicht nur der Geltendmahung des 
Schadensanjpruchs mit der Klage aus dem Kaufe, 
jondern auch derjenigen mit der Klage aus der uner: 
laubten Handlung entgegengeießt werden. 

Diefe Enticheidung lehrt einmal, dat nach Anficht des 
RG. das Beitehen eines Vertragsverhältnijjes keineswegs 
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die Klage aus dem 25. Tit. ausjchliegt, m. a. W. daß beide 
Klagen unter Umständen miteinander konkurrieren können. 

Ferner aber zeigt fie, daß im ſolchem Falle nicht jede 
Klage nur den bejonders für fie aufgeitellten Normen unter- 
ltegt, jondern dag jowohl die Vertrags: wie Deliftöbejtim: 
mungen gleihmäßig Anwendung finden müjjen. Die Ent: 
ſcheidung würde aber eine viel größere Bedeutung haben und 
würde vor allen Dingen auch viel Elarer geworden jein, wenn 
eine Unterjcheidung gemacht worden wäre zwifchen den Fällen, 
un denen die Vertrags: und Deliftsbejtimmungen völlig gleich: 
wertig find und den Fällen, in denen die eine Vorſchrift 
gegenüber der anderen ein Plus darſtellt, fie alſo nicht 
gleichwertig find. In letzterem Falle muß die geringere gegen- 
über der höheren weichen, im erjteren Falle jtehen ſie gleich. 

Zu dem von Neichsgericht entichiedenen Falle paſſen auf 
denjelben Tatbeitand zwei VBorjchriften, von denen die eine 
dem Vertragsrecht, die andere den Deliftsrecht entnommen 
iit, die beide nur dann in Anwendung kommen, wenn in dem 
betreffenden Tatbeitande dad Moment der Argliit enthalten 
it. Sie find aljo bezüglich der Haftung gleichwertig und 
infolgedefjen fann die Beitimmung des 25. Titels feinen Vor— 
teil gegenüber dem Bertragsrecht bieten. Das Deliktsrecht 
jtellt fein Plus dar gegenüber dem Vertragsrecht. Wenn 
nun nach einer weiteren Beitimmung des B.G.B. unter 
gewiſſen Umitänden die haftungsichärfende Bedeutung der 
Dolus entfällt, jo muß ich dies — mag im Geſetz auch 
nur die Anwendung auf den einen Fall vorgejehen jein — 
notwendig auch auf den anderen Fall beziehen. Macht alſo 
die nach 8 464 erfolgte Annahme die Argliit des Ber: 
fäufers gewiljermaßen wirkungslos und ſetzt $ 463 B.G.B. 
dadurch außer Kraft, jo muß dies auch für das Moment der 
Arglüit in $ 826 B.G.B. gelten. 


Ss 15. Die prozefinalifche Behandlung. 


I. Anjpruchsverbindung !) im Sinne des $ 260 C. P.O. 
liegt nicht vor, wenn die Klage ſich ſowohl auf die Vertrags- 
als auch die Deliktsbejtimmungen ſtützt. Anſpruch iſt hier 
im Sinne der C. P.O. zu verjtehen, bedeutet alfo jedes durch 
die Klage geltend gemachte Begehren ?). Begehrt wird hier 
Ausgleihung ein und desjelben Schadens, rechtlich begrün: 
det wird die Klage durch Berufung auf Vertrags: und De- 
liktsvorſchriften. Beide Begründungsmöglichfeiten bezwecken 
aber den Erjat desjelben Schadens. Es werden aljo nicht 
zwei Ansprüche miteinander verbunden, jondern derjelbe An- 
ſpruch mehrfach begründet, cd kann darum Anfpruchsverbin- 
dung nie in ‚Frage fommen. 

2. Ber Vorliegen einer deliftiichen Vertragsverletzung 
ſteht es dem Kläger frei, feine Klage bei dem Gerichtsjtand 
des Delifts ($ 32 C.P.O.) als aud) bei dem Gericht des 
Erfüllungsortes ($ 29 EP.D.) anzubringen. Da dieje Ge- 
richtsſtände nicht ausschließlich find, Jondern miteinander fon: 
furvieren, fann der Kläger, wenn der Begehungsort der um: 
erlaubten Handlung nicht mit dem Erfüllungsort zujammen: 
fällt, zwilchen den beiden Gerichtsitänden frei wählen. 

3. Der Kläger iſt nicht verpflichtet, feine Klage rechtlich 
zu begründen. Es genügt, wenn er die Flagebegründenden 
Tatjachen anführt; die Anwendung der gejeglichen Beſtim— 
mungen it nach dem Grundjag „iura novit curia“ dem 
Richter überlafjen ?). 

Wenn aber der Kläger rechtliche Gejichtspunfte anführt, 
jo darf er nicht Schlechter geitellt jein, als wenn er jich auf 


m. 


I) Bergl. Peters a.a. ©. 2. 70. 
2) Filhers-Henle a.a. D. Anm. 1 zu $ 194. 
3) Peters a.a. O. S. 60. 
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Mitterlung des Tatjächlichen bejchränfte: beruft er ſich im 
alle der Begründungsfonfurrenz; nur auf die eine der in 
Betracht fommenden Vorjchriften, jo it naturgemäß für den 
Nichter nicht die Anwendung der anderen ausgeichlofjen, viel- 
mehr wird er die andere wählen müfjen, wenn ſie für den 
Geſchädigten die günjtigere iſt. 


4. Prinzipiell liegt eine Klageänderung dann nicht vor, 
wenn der Kläger ſich zunächit auf die Vertragsverlegung 
jtüßt, im Laufe des Nechtöitreits aber ohne Aenderung des 
Klageantrages auc) die Bejtimmungen über unerlaubte Dand- 
ungen zur Unterjtügung heranzieht oder umgekehrt. $ 268 
C.P.O. jagt in feinem erjten Teile: 

Als eine Menderung der Klage iſt e& nicht anzufehen, 
wenn ohne Aenderung des Klagegrundes 

1. die tatjächlichen oder rechtlichen Anführungen 
ergänzt oder bejeitigt werben. 

%. Seuffert®) nimmt an, „daß eine die Stlageänderung 
bedingende Verſchiedenheit in objeftiver Hinſicht vorliegt, 
wenn anjtatt des bei der Hlageerhebung behaupteten... . Ver— 
tragsverhältnifjes eine ungerechtfertigte Bereicherung oder eine 
unerlaubte Handlung als Schuldgrund behauptet wird“ >). 

Die entgegengejegte Meinung vertritt das Reichsgericht! 

Die Enticheidung über die Frage hängt davon ab, ob 
anzunehmen ift, daß eine Menderung des Klagegrundes 
vorliegt. Was unter Klagegrumd zu verjtehen it, jagt das 
Geſetz nicht mit dürren Worten. 

Wie D. Fifcher‘) ausführt, it der Klagegrund nichts 


4) Kommentar z. EP.O. Wr. la zu 8268. Ebenio Weismann, 
Lehrbuch des deutichen Civilprozeßrechts 1903, ©. 361. 
5) R.G.3. 8 9. 
6) Das Problem der Identität und der Neuheit, Feſtgabe der 
jurift. Fat. zu Breslau für Ihering S. 38. 
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andered als der Jnbegriff der zur Mechtfertigung des Klage— 
begehreng dienenden Tatjachen und Rechtsſätze, der tatſäch— 
lichen und rechtlichen Anführungen im Sinne des $ 240 3. 1 
C.P.O. (jet $ 268 C.B.D.). 8 240 enthält aljo eine contra- 
dietio in adiecto, wenn er eine Klageänderung für jtatthaft 
erklärt, bei der ohne Aenderung des Klagegrundes die tat: 
Jächlichen oder rechtlichen Anführungen ergänzt oder berich- 
tigt werden. In einer bloßen Menderung der Rechtsaus— 
führung kann offenbar nie eine Klageänderung erblidt werden, 
in dieſer Hinficht fomımt wieder der Satz jura novit curia 
zur Geltung. 

Aber auch dan, wenn der Kläger, um auch eine Berüd: 
jichtigung der Deliktsvorſchriften herbeizuführen, nur tatjäd): 
liche Angaben macht, dürfte feine WUenderung des Stlage- 
grumdes in Sinne des $ 268 C. P.O. vorliegen. Gleich): 
gültig ift e& dabei, ob man auf dem Boden der Individua— 
liſierungs- oder Subitantierungstheorie fteht, ob alſo eine- 
mehr oder minder genaue Angabe der Flagebegründenden 
Tatjachen in der Klageſchrift verlangt wird; ob nur die zur 
Unterscheidung unumgänglich notwendigen Tatjachen den Klage— 
grund bilden oder noch mehr ins einzelne gehende Ausführ— 
ungen erforderlich find, wie fie zur Ermöglihung der Kog- 
nition über den Klagegrund nötig jind. 

Denn es gilt im allgemeinen der Sat, „daß eine un- 
zuläffige Menderung des Klagegrundes nur dann vorliegt, 
dann aber auch immer, wenn die zur Individualifierung un: 
erläßlichen Angaben geändert werden.“ ?) Oder wie Klein— 
feller®) fich ausdrüdt: „Enticheidend ift, ob die individuali- 
jterenden Merkmale des Anipruchs: Gegenstand, Subjekt, Ent: 
tehungsgrund verändert ſind.“ 
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Das Mindeitmaß der zur Individualifierung notwen- 
digen Tatjachen ift die Untericheidungsmöglichkeit von einem 
anderen vechtlichen Begehren diejer Art, d. h. der Tatbeſtand 
muß jo genau angegeben werden, daß es dem Richter nicht 
zweifelhaft fein fann, mit welchem Nechtsverhältnis er es zu 
tum hat. 

„Eine Klagänderung liegt aljo vor, wenn ein anderes 
als das in der Klage angegebene Rechtsverhältnis geltend 
gemacht wird*.?) Wenden wir dies auf die hier in Frage 
jtehenden Fälle an, jo muß man berücjichtigen, dat wir es 
nicht mit mathematischen Gleichungen zu tun Haben, mit 
völlig gleichwertigen Zahlenverhältnifien, jondern mit jurütt- 
ſchen Tatbejtänden, die ihrer Entjtehung, ihrem juriſtiſchen 
Gehalt nach, individuelle Berichiedenheiten aufweiſen. Dennoch 
wird man bier im allgemeinen eine Stlageänderung in Ab: 
rede jtellen müflen; denn es wird fein neues Nechtöverhält- 
nis geltend gemacht. Es find hier zwei Hauptfälle zu be- 
rückſichtigen. 

a) Kläger ſtützt ſeine Klage zunächſt auf den Vertrag, 
er macht beiſpielsweiſe geltend, daß Werwahrer ihm die 
deponierte Sache in beſchädigtem Zuſtande zurückgegeben habe 
($$ 690, 695 B.G.B.. 

Im Laufe des Prozeijes jtügt er feine Klage noch auf 
die Beitimmungen des 25. Titels. 

b) Stläger klagt zuerit wegen unerlaubter Eigentums- 
bejchädigung und beruft jich im Laufe des Prozejies auf die 
in der Sachbeichädigung liegende Bertragsverlegung. 

In beiden Füllen liegen ergänzende Anführungen vor. 
Aber die zur Imdividualifierung des Anjpruchs erforderlichen 
Merkmale werden nicht geändert. Der Gegenitand — Forde— 


9, ©. Fiſcher a. a. O. ©. 41. 
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rung von Schadenserjag, das Subjeft und auch der Ent: 
jtehungsgrund bleiben derſelbe. Entſtehungsgrund iſt nicht 
die auf den Tatbejtand amvendbare rechtliche VBorjchrift, jondern 
der Tatbejtand jelbit, und diejer ijt und bleibt derjelbe, näm— 
lich die geſetzwidrigen Verlegung des Gegenitandes durch den 
Beklagten. 

Für den Richter kann fic allerdings die Frage erheben, 
nach welcher von den beiden in Betracht fommenden Bor: 
jchriften er zu entjcheiden hat. Aber darin liegt ja gerade 
die Eigentümlichkeit des Falles, daß auf ihn zwei verjchiedene 
Vorjchriften paſſen, und man fann darin, day der Richter jtatt 
der zuerjt in Erwägung kommenden Beltimmung nach einer 
anderen urteilen muß, eine Aenderung der Klage nicht erbliden. 

Eine Ausnahme fann ſich bei der jchon mehrfach er: 
wähnten Konkurrenz zwilchen dev Schadenserfagflage aus 
$ 826 BG. und der Minderungsflage ergeben. 

a) Kläger Elagt nach) $ 826 gegen den Verkäufer wegen 
Verlegung des Kaufgegenjtandes. In Ddiefer Klage liegen 
die Vorausjegungen der Minderungskflage einbegriffen, denn 
dieſe verlangt nichts weiter als eine Wertminderung des 
Hegenitandes, wie fie ja durch die Verlegung eingetreten iſt. 
Wenn nun, wie in dem oben (S. 113) erwähnten Falle, der 
durch die Minderumgsklage möglicherweije zu erlangende 
Erjag höher iſt wie die Schadenserjagforderung, jo mag man 
darin vielleicht eine Aenderung des Klageantrages im Sinne 
von $ 268 Nr. 2 C. P.O. jehen — aber der Klagegrund ändert 
ſich infofern nicht, als die Minderungsflage jich nur auf eine 
der Vorausjegungen der Schadensflage, nämlich das Vor— 
bandenfein einer Beichädigung der Kaufjache, jtügt. Daß die 
Minderungsflage weniger zu ihrer rechtlichen Begründung 
verlangt, fan als negatives Moment eine Klageänderung 
naturgemäß nicht bewirken. 
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b) Kläger flagt zuerit auf Minderung und dann aus 
$ 826 auf Schadenserjag. Hier wird der Antrag und zugleich 
der Klagegrund geändert. Denn in der Minderungsklage 
wird zur Slagebegründung fein Dolus des Bellagten ver- 
langt; Ddiejer bildet aber andererjeits die Vorausſetzung zur 
Amvendung des S 826: Die Klage aus $ 826 enthält aljo 
eine neue tatjächliche Anführung unter Aenderung des Klage— 
grundes, denn zur Begründung der Klage gehört arglitiges 
Verhalten des Bellagen. Wo diejes Moment in der Min- 
derungsklage nicht enthalten it, liegt eine jog. unzuläſſige 
Stlageänderung vor. Als Nejultat ergibt ſich demnach, daß 
eine Klageänderung bei Daftungsfonfurrenz; nur dann in 
Frage fommen kann, wenn nach Anstellung einer Klage, die 
fein Berichulden des Stontrahenten vorausjegt, namentlich 
der Minderungsklage, nachträglich noch auf den 25 Titel, 
insbefondere $ 826 zurücdgegriffen wird 19), 


4. $ 263 bejtimmt, daß die Rechtshängigfeit der Streit: 
jache durch die Erhebung der Klage begründet wird. Cine 
ihrer Wirkungen it die dem Beklagten erwachſende Einrede 
der Nechtshängigkeit gegen anderweite Geltendmachung des- 
jelben Anſpruchs. 

In unjern Fällen it Nechtshängigfeit vorhanden, wenn 
Klage über die Streitjache erhoben iſt, einerlei, welcher 


10) Uebrigend würde ſich wohl für die Praxis das Nejultat nicht 
wejentlid, anders geftalten, wenn man eine Nenderung des Klagegrundes 
itet8 annehmen würde. $ 264 C. P.O. bejtimmt, wenigitens für die evite 
Initanz, dab eine Menderung der Klage zuzulajlen ei, wenn nach dem 
Ermejjen des Gericht? die Verteidigung der Beklagten dadurd nicht 
wejentlich erjchwert wird. Cine Erſchwerung der Verteidigung wird fich, 
da es jih, mag die Klage auf die cine oder die andere Weile be- 
gründet jein, jtet® um ein und denjelben, dem Bellagten befannten, 
TZatbejtand handelt, regelmäßig nicht ergeben. So audı Weismann 
a. a. O. ©. 302. 
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Begründungsart ſich der Kläger bedient hat. Ihre 
Wirkungen treten ein, ſobald wegen des Anſpruchs Klage an- 
gejtellt ift. Dies hat praftiiche Bedeutung namentlich dann, 
wenn, wie in dem oben (S. 122) erwähnten Falle, dem Kläger 
mehrere Gerichtsitände zur Verfügung jtehen. Hat er die 
Klage an einem der Fora angebracht, dann jteht ihrer Er- 
hebung an dem anderen Gerichtsitand unter anderer Begrün: 
dung die Einrede der Nechtshängigfeit entgegen. 

6. Die Berteilung der Behauptungs- und Beweislaſt 
it verjchieden, je nachdem der Kläger jeine Klage auf eine 
unerlaubte Handlung des 25. Titels oder auf die Vertrags: 
verlegung jtügt. Bei der Klage aus dem Vertrage behauptet 
und beweiſt Kläger den Vertragsſchluß und die Nichter: 
erfüllung!!). Dem gegenüber hat Bellagter zu behaupten und 
zu beweijen, daß die Bertragsverlegung ohne fein Verjchulden 
unmöglich geworden jei. 

„Dagegen muß umgekehrt demjenigen ein Verſchulden 
nachgewieſen werden, der auf Grund einer Schuldhaften, un— 
erlaubten Handlung auf Schadenserjag belangt wird !?).* 


Behauptet aljo der Kläger, eine Bertragsverlegung jei- 
tens des Beklagten, dann muß diejer gehörige Erfüllung be- 
weiſen. Gelingt ihm der Beweis nicht, dann hat Kläger 
die Tatjachen zu beweiſen, welche die Handlung zu einer 
deliftiichen Bertragsverlegung jtempeln. Liegt in der bloßen 
Nichterfüllung ein Delikt, dann hat der Richter ohne weiteres 
die Vorjchriften über unerlaubte Handlungen anzınenden. 

7. Die Frage, ob das auf die eine Klage ergangene 
rechtskräftige Urteil als Entjcheidung über den ganzen Anſpruch 


11) 5. Weismann a.a. ©. 5. 122: Kleinfeller, Lehrbuch des 
deutichen Civilprozeßrechts S. 318, Berlin 1905. 

12) Weismann a.a.D. ©. 122; Franz Leonhard, Die Bes 
weislaſt &. 408, Berlin 1904, 
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i. ©. des $ 322 Abi. 1 EPD. gilt, ſcheint fich einfach da- 
durch zu beantworten, daß jtet3 nur ein Anfpruch vorliegt, 
und darum 8322 Abſ. 1 EBD. uneingejchränft zur Amvendung 
fommt!3). Um in diefer Hinficht Klarheit zu erlangen, wird 
man verjchiedene Möglichkeiten ins Auge faſſen müſſen. 


I. Der Kläger wird mit der auf eine Art be 
gründeten Klage abgewiejen. 


a) Kläger EHagt aus dem Bertrag und wird abge 
wielen. Erfolgt die Abweifung, weil ein Vertrag als nicht be- 
jtehend angenommen wird, dann bat dies für die Schadens: 
klage aus dem 25. Titel im allgemeinen feine Wirkung, weil 
ja dann über den Schadenserjaganfpruch noch in feiner 
Were abgeurteilt iſt!. Wird Dagegen die Klage aus dem 
Bertrage zurüdgewiejen, weil eine Verlegung nicht als vor: 
liegend erachtet wird, jo wird das Urteil Rechtskraft für den 
Anjpruch überhaupt machen, denn dann wird regelmäßig über 
den der Deliktzflage zugrunde liegenden Tatbejtand, nämlich 
das Vorliegen einer jchuldhaften Verlegung, mit entjchieden 
jein. Wenn die Handlung durch den Vertrag gerechtfertigt ift, 
fann auch eine unerlaubte Handlung nicht in Frage fommen. 
Dies wird jedoch nicht immer für $ 826 B.G.B. zutreffen, 
da aus ihm geklagt werden fann, wenn der Schuldner unter 
Mißbrauch feines formalen Nechts, aljo ohne eine Rechts— 
verlegung zu begehen, den Schaden zugefügt hat. Damit 
wird der Anspruch unter Umständen auf eine ganz andere 
Grundlage geitellt, e$ wird auf einen andern QTatbejtand zu— 
rücdgegriffen, m. a. W., es handelt ſich in der ziveiten Klage 


13) Prinzipiell entgegengefeßter Meinung Peters a. a. O. ©. 71, 
nach welchem die Wirfungen der Rechtskraft des Urteil$ den konkurrieren- 
den Anſpruch nicht berühren. Hilfe gegen Mißbrauch gewähre der jog. 
Scitaneparagraph ($ 226 B. G. B.). 

14) Bergl. in diejer Hinfiht R.G.3. 49 S. 204 fi. - 


Abh. 3. deulſch. Privatrecht XII. 3. Heft. 667 9 
Fiſcher, Verlegung d. Bläubigerrechts. 43 
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um einen anderen Anjpruch als in der eriten und auf 
diejen wirft die Mechtsfraft des eriten Urteils nicht '). 

b) Hat der Kläger die abgewiejene lage ohne An: 
führung des Vertrages angejtellt, ich aljo nur darauf berufen, 
daß der Beklagte eine jchuldhafte Verlegung eines Rechtsgutes 
begangen bat, jo wird damit regelmäßig auch über die zur 
Vertragsklage berechtigenden Gründe entjchieden jein. Prin— 
zipiell tft nur ein einflagbarer Anipruch vorhanden. Bedingt 
it er durch die Verletzung des Gegenjtandes durch den 
Schuldner. Wird nun eine jchuldhafte Verlegung in dem 
erſten Urteil nicht als vorliegend erachtet, dann gilt das für 
den ganzen Anſpruch. 

Eine Ausnahme ift für $ 826 zu machen; Hier kann 
eine Zurückweiſung der Klage erfolgen, weil die Handlung 
nicht vorjäglich in gegen die guten Sitten verjtogender Weiſe 
erfolgt war. Dagegen fann jehr wohl der Tatbejtand einer 
vorfäglichen, aber nicht gegen die guten Sitten verjtogenden 
Vertragsverlegung vorliegen, und wegen diejer kann noch 
einmal geklagt werden. 

ec) Ber Konkurrenz der lage aus unerlaubter Handlung 
und der Minderungsflage find auch wieder mehrere Fälle zu 
untericheiden. Wird die Minderungsflage abgewiejen, weil 
eine nach den 88 459, 460, 462 B. G. B. erforderliche Wert: 
minderumg des Staufgegenjtandes nicht eingetreten tft, jo wird 
das Urteil auch für die Schadenserfagflage gelten. Denn 
durch das Urteil iſt feitgeitellt, daß der Schadensflage die 
Grundlage, nämlich Eintritt eines durch die Wertminderung 
herbeigeführten Schadens fehlt, daß jomit ein Anſpruch, der 
ih auf die Verlegung des Naufgegenftandes durch den 
Käufer ſtützt, nicht vorhanden it. Dies gilt auch für $ 826, 
doch ift der Fall denkbar, day die Klage aus $ 826 ſich auf 

15) Vergl. R.8.3. 1 ©. 97,39 ©. 142 fi., 46 S. 79. 
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einen ganz anderen Tatbeitand jtüßt: möglicherweiſe ift nicht 
der Kaufgegenstand verlegt, jondern vermitteld des Kauf— 
gegenftandes durch Arglift des Käufers den Käufer ein Ver: 
mögensjchaden zugefügt worden. Dann jteht das vechtöfräftige 
Urteil aus der Minderungsflage nicht entgegen. 

Stellt der Käufer zuerft nur die Deliftsflage an, fo 
Jind wiederum zwei Fälle denkbar. Wird er abgewieſen, weil 
eine Wertminderung der Kaufſache, alſo ein Schaden nicht 
vorliege, dann entfällt auch für die Minderungsflage die not- 
wendige Borausjegung. Wird Kläger dagegen abgewiejen, 
weil ein Verſchulden des Beklagten wicht erweislich it, 
dann kann die Minderungsflage noch Play greifen, weil für 
dieje eim Verſchulden nicht erfordert wird und ſomit Der 
Abweifungsgrund der Deliktsklage für fie nicht zutrifft. 

II. Der andere Hauptfall iſt der, daß der Kläger mit 
jeiner Klage durchdringt. Dann hat eine weitere Klage nur 
noch Interefje, wenn er durch das Urteil nicht alles ihm 
Zujtehende erlangt hat oder wenn ihm die anders begründete 
Klage einen höheren Erjag gewährt als die erite Klage. Als 
Beijpiel diene wieder der Fall, daß das Dienjtmädchen wegen 
Freiheitsentziehung geklagt und zuerjt die Klage auf Verlegung 
des Gejindevertrages gejtügt hat und ſpäter noch den Erſatz 
des immateriellen Schadens unter Berufung auf SS 823, 847 
BGB. beanjprucht. Dann bat das erjte Urteil nur über 
einen Teil des Anſpruches entichieden. Einer Nachforderung 
jteht die Nechtsfraft des erjten Urteils, wie allgemein aner- 
fannt, im feiner Weije entgegen !%. Ebenſo verhält es jich in 
den Fällen, in denen die Minderungskflage mit der Schadens: 
lage Fonfurriert: das durch die eine Klage etwa erreichbare 
Plus kann troß der Rechtskraft des auf die andere Klage 
hin ergangenen Urteils nachgefordert werden. 

. 16) Gaupp- Stein Anm. V zu 8322; Seuffert a.a.D. Anm. 5b 
zu $ 322 und dort verzeichnete Literatur. 
ws y* 
43* 
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3. Abſchnitt. 
Verletzung des Gläubigerrechts durch einen Dritten. 


$ 16. Stellung der Theorie nnd Praxis. 


Die nun zur Erörterung stehende Frage, ob nach dem 
B.G. B. die Verlegung eines Schuldverhältnifjes durch Dritte 
dem verlegten Gläubiger einen unmittelbaren Schadenserjaß- 
anſpruch gegen den Dritten gewährt, iſt in der Literatur jehr 
bejtritten. Der Streit dreht jich in erjter Linie darum, ob 
ein folcher allgemeiner Echadensanipruch aus 8 823 Ab}. 1 
herzuleiten it. Engelmann!) Kipp?, Cojad’), Stamm: 
ler, Lijztd), Weyld, Meißner“), Kublenbed®), die 
Difjertationen von Hejje?), Niedemann!) und Ide!!) find 
der Meinung, daß gar fein Grund vorliege, den $ 823 Ab). 1 
einengend zu interpretieren und dem Forderungsberechtigten 
einen unmittelbaren Anſpruch gegen den dritten Schädiger 
des Leiltungsgegenitandes zu verjagen. Dagegen meinen 
Mathiaß!) Ebert’), Endemann 't, Neumann"), Dern- 


1) Das Bürgerlihe Recht Deutſchlands $ 142 Anm. 1. 

2) A. a. O. Vorbem. zu $ 451. 

3) A. a. O. 8163. 

4) Tas Recht d. Schuldverhältniſſe in ſeinen allgem. Lehren S. 10. 

5) A. a. O. ©. 21. 

6) Vorträge über das B.G.B. IS 131. 

7) Recht der Schuldverhältnifie S. 290. 

8) Bon den PBandelten zum B.G. B. Bd. IT S. 357. 

9, Schuß des Mieterd 5. 30, 43. 

10) Beiträge 3. Lehre v. d. Sachbeichädigungen. Erl. Diſſ. 1897 ©. 93. 

11} Der Begriff des „ſonſtigen Rechts“ in $S23 Abi. 1 des Bürger: 
fihen Geſeßbuchs für das Deutiche Reich, Greifsw. Diſſ. 1900 ©. 38 Fi. 

12) Lehrbuch des B. G. B.Rechts 1 ©. 700. 

13) Der in Anm. 9 zu $ 823 dem mittelbar Sefchädigten und da— 
mit aud) den bloß Forderungsberedhtigten den Anipruch verjagt. 

14) Lehrb. d. Bürger. Rechts 200.8. Aufl. Ander. Meinung i.d. 4. Aufl. 

15) Anm. 5, 2 zu $ 823. 

Ar 
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burg '%), Staudinger!?), Lintelmann!®), Dertmann!®), 
Schollmeyer?), Leonhard), Tietze?), Elzbacher?®), 
Goldmann und Lilienthal), Lesfe2), Achilles), 
Sung?), ferner die Differtationen von Burkhardt), 
Schaufuß?), Doerinfel?, Luthardt 3!) und Müller *), 
daß das Wort „Recht“ in 8 823 Abſ. 1 nicht die For— 
derungsrechte mit umfajje. Die meijten diefer Schriftiteller 
begnügen fich damit, Feitzuftellen, dal die Verlegung eines 
‚Forderungsrechts durch einen Dritten begrifflich nicht möglich 
jei. Dem gegenüber iſt jchon oben gezeigt, daß es unzu— 
läſſig ift, lediglich von diefer begrifflichen Unmöglichkeit aus 


16) Das Bürgerl. Recht 8 383 Abi. 2. 

17) Staudinger Anm. 2 zu $ 823. 

18) 4.0.0. ©. 21 ff. 

19) A. a. O. ©. 80 ff. 

20) Schollmeyer, Das Recht der einzelnen Schuldverhältniſſe 
S. 109 fi. 

21) Borträge über dad B.G.B., herausgegeben von R. Leonhard, 
IS. 601. 

22) A. a. O. S. 328 ff. 

23) A. a. O. ©. 286 fi. 

24) Bürgerliches Geſezbuch? $ 231. 

25) Bergleich. Daritellung des B.G.B. und A.L.R. 1899. 

26) Handausgabe des B.G.B.“ Bem. Id zu $ 823. 

27) A. a. O. ©. 25. 

28) Der Schadenserſatzanſpruch des Forderungsberechtigten bei Be— 
ſchädigung des Gegenſtandes d. Leiſtung durch einen Dritten, Tüb. Diſſ. 1901. 

29) Die Verletzung des Eigentums oder eines ſonſtigen Privatrechts 
eines anderen nad $ 823 B. G. B., Bonn. Diſſ. 1809. 

30) Steht dem Käufer, wenn die Kaufſache vor der Uebergabe jahr: 
läjfig vernichtet oder beichädigt wird, ein Anſpruch auf Schadenserlag 
nad) Maßgabe der Borichriften über die umerlaubten Handlungen zu? 
Greifsw. Diff. 1900, 

31) Die Grundlagen d. Haftpflicht aus 8823 B.G. B. Jen. Difi. 1900. 

32) Der Begriff der unerlaubten Handlung, Hall. Dijj. 1900. 


671 


— 134 — 


die Frage zu verneinen. Eine nähere Begründung ihrer 
Anficht geben Dertmann, im Anſchluß an ihn Burfhardt, 
jowie Tieße. 

Eine vermittelnde Anjicht haben Pland 3°) und Ennee— 
cerus: Lehmann), welche annehmen, dat das Forderungs— 
recht injofern unter $ 823, 1 falle, als eine Verletzung des— 
jelben begrifflich möglich fei, nämlich in den Fällen, in welchen 
ein Nichtberechtigter wirffam über das Necht des Gläubigers 
an dejjen Stelle verfügen könne. 

Aus der Praxis des Neichsgerichts ſei das Urteil vom 
29. Februar 1904 35) nochmals erwähnt, welches ich völlig 
ablehnend gegen einen direkten Erjaganjpruch verhält. 


$ 18. Die Verlegung des Gläubigerrechts 
als Tatbeftand befonderer Delikte und Erſatzanſprüche. 


In den bisherigen Erörterungen ijt, wie bereit3 gejagt 
wurde, die Frage in den Vordergrund gerüdt, ob die Ver: 
letzung des Gläubigerrechts durch Dritte als Rechtsverlegung 
im Einne des $ 823 Ab). 1 B. G. B. zu behandeln fei. 

Aber auch Hier wird fich empfehlen, zuvor zu erörtern, 
ob nicht aus anderen Gefichtspunften heraus, aljo ohne Be- 
zugnahme auf S 823 Abi. 1, der geichädigte Gläubiger den 
Erſatz ſeines Schadens erlangen kann. 

l. Gegen denjenigen, der in einer gegen die guten Sitten 
verjtopenden Weiſe vorfäglich Schaden angerichtet Hat, gewährt 


33) Anm. IIb zu $ 823. 

34) U. a. ©. 8 359 Abi. 1. Nicht iſt hierher, wie e$ das R.G. tut, 
Endemann zu zählen. In der 4. Aufl. feines Werkes teilte er aller- 
ding® dieſen vermittelnden Standpunft, in der 8. Aufl. hat er ihn da- 
gegen bedingungslos verworfen. 

35) R.G.3. 57 ©. 353 fi. 
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S 826 B.©.B. ausreichenden Schu. Da diefe Vorfchrift 
nur den Eintritt eines Vermögensſchadens verlangt, jo 
fann fie den aus ihr erwachjenden Anfpruch dem in feiner 
Eigenichaft als Gläubiger in feinen Vermögenginterefjen Ge: 
ſchädigten nicht verfagen. 

Greift alfo Jemand in ein Forderungsrecht, in der Ab- 
jicht, es inhaltslo8 zu machen, und in der Vorausficht, daß 
die von ihm zu diefem Zweck unternommene Handlung diejen 
ichädigenden Erfolg haben wird, gegen die guten Sitten ein, 
jo hat der Gläubiger einen direkten Anjpruch gegen den Be- 
Ichädiger. Hierher wiirde namentlich gehören der Fall des 
vorjäglichen Abjtiftens von Dienjtboten, die Beichädigung von 
gekauften Sachen durch Dritte, die in der Abjicht erfolgt, den 
Käufer zu jchädigen. Ferner it ein Anſpruch aus $ 826 B.G.B. 
gegen denjenigen zu gewähren, der durch Erteilung eines 
Ichlechten Rates oder gar durch betrügerijche Manipulation 
die Gläubigeritellung verjchlechtert ). Endlich dürfte auch 
das Vorliegen der nach $ 3 Abi. 1 und 2 des Anfechtungs- 
gejeges vom 21. Juli 1879 zur Anfechtung berechtigenden Vor— 
ausjegungen die Entitehung eines Anfpruches aus $ 826 zur 
Folge haben. „So fann in den kraſſeſten, unſer Nechtsgefühl 
beletdigenden Fällen auch nach dem B.G.B. ein befriedigendes 
Ergebnis herbeigeführt werden ?)“. Dies iſt um jo wichtiger, 
als ja die zur Anwendung von $ 826 erforderliche vorſätz— 
liche und umfittliche Schädigung formal gejelich jein kann. 
Bedenken gegen diefen direkten Erfaganipruch ließen ſich daraus 


I) Bergl. Kuhlenbed, Kommentar zum B.6.B. Anm. 8 zu $823. 
Ein Erfag wegen jahrläffiger Erteilung eines jchlechten Rates fann m. E. 
nicht in Frage fommen, da der Kauſalzuſammenhang zwiſchen Kat und 
Schaden durch die dazwiſchen tretende freie Handlung des Gläubigers 
unterbrochen wird. 

2) Dertmann a.a.D. 5. 56; Tiege a. a. O. S. 329 R. G. 3. 
57 ©. 308. 
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herleiten, da das B.G.B. im allgemeinen nur dem unmittel- 
bar Gejchädigten einen Anipruch gibt und daß dies auch für 
$ 826 B.G. B. gelten muß). Jedenfalls wird der Gläubiger 
meiſt nur mittelbar intereffiert fein. Wenn die von A gefaufte 
Sadje bei dem Berfäufer und Eigentümer B von C zeritört 
wird, trifft der Schaden, den die Eigentumgzerjtörung ver: 
anlaßt, unmittelbar nur demjenigen, der im unmittelbaren 
rechtlichen Berhältnis zu der Sache ſteht, alſo B, nicht aber 
den nur vermittels eines Vertrages an der Sache interejfierten A. 
Wohl aber ift der Gläubiger A infofern unmittelbar ge- 
Ihädigt, als der jchädigende Verſatz ihn unmittelbar umfaßt 
hat umd die von dem Dritten beabjichtigte Vermögens— 
Ihädigung ihn auch unmittelbar getroffen hat. Der An— 
jpruch beruht nicht auf der Forderungs-, jondern auf der 
Bermögensverlegung. Die zzorderungsverlegung it nur 
als Mittel zum Zweck für die vermögenjchädigende Handlung 
aufzufafjen. 


2. Denjenigen Forderungsberechtigten, welche ſich im 
Beſitz der Sache befinden, gewährt der Beſitz vielfach ge: 
nügenden Schuß, jo dem Mieter, Pächter, Entleiher, Ber: 
wahrer. Nach $ 868 BGB. find fie unmittelbare Befiter. 
Da unter da3 Wort „Necht” in $ 823 Ab. 1 die abjoluten 
Nechte fallen und zu diefen auch der Bejit‘) zu rechnen tft, 
jo bietet ihnen 5 823 Ab}. 1 gemügenden Schuß. 


3) Eudemann a.a.0. 5.1267; Staudinger a.a.D. Vorb. V 
zum 25. Tit.; Dernburg a.a. O. S. 620; Fiſcher-Henle a. a. O. 
Anm. 9 zu $ 823, Anm. 2 zu $ 826; Linckelmann a. a. S. Ab— 
weichend Gojad a. a. O. S. 609. 

4) Weber den Streit, ob der Beſitz ein Necht oder bloß ein tat- 
ſächliches Verhältnis it, vergl. Kniep, Der Beſitz des Bürgerlichen Ge— 
jegbuches ©. 6, Jena 1900; Windſcheid a. a. O. ©. 642; Pland 
0.0.0.3 S. 29; Fiſcher-Henle a. a. DO. Vorbem. zum 3. Bud). 
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Will man den Beſitz nicht als Recht anjehen, jo fann 
man den Schadeneanipruch aus $ 823 Abi. 2 BGB. in 
Verbindung mit $ 858 herleiten. $ 823 bj. 2 verlangt 
zu jeiner Anwendung einen Berjtoß gegen ein den Schuß 
eined anderen bezweckendes Geſetz. Cofjadt) meint allerdings, 
daß privatrechtliche Geſetze nicht hierunter fallen. Dies mag 
injofern richtig fein, als nicht jede privatrechtliche Beitimmung, 
die zuguniten irgend einer Perſon getroffen tit, als Schutz— 
gejeg im Sinne des $ 823 Abſ. 1 anzujehen iſt. Aber der 
in Frage ſtehende $ 858 BGB. iſt ficherlich das Muſter 
eines Schuggejeges, wenn er denjenigen, welcher in geſetz— 
widriger Weiſe einem andern den Beſitz entzieht oder im 
Belize jtört, al8 Ausüber einer verbotenen Eigenmacht be- 
zeichnet und den Durch verbotene Eigenmacht erlangten Bejit 
fehlerhaft nennt. Dieſe Beitimmung bezwedt den Schuß 
des Beſitzers und da anderjeit3 der Wortlaut des $ 823 
Abſ. 2 keinen Anla bietet, die privatrechtlichen Schup: 
gejege von vornherein von feiner Amvendung auszujchließen, 
jo muß man, wenn man dem Befiger nicht jchon den Schuß 
des 8 823. Abſ. 1 zuerkennt, ihm den Anſpruch aus 8 823 
Abi. 2 gewähren 5). 

3. Auch in vielen anderen Fällen wird gegen die von 
dritter Seite erfolgende Verlegung eines Schuldverhältniſſes 
$ 823 Ab). 2 Hilfe gewähren, namentlich dann, wenn die 
Tat jtrafbar im Sinne des StGB. it: eine Handlung, 
welche den Täter öffentlichrechtlicher Beitrafung ausjeßt, darf 
in ihrer privatrechtlichen Umkehrung nicht als Nichtvelikt 
ericheinen. Died ganz allgemein zu verhüten, dürfte der 
Hauptzweck des 8 823 Abi. 2 ſein. Wenn nun auch, wie 
Dertmann®) jagt, „es jo gut wie alljeitig anerkannt it, 
HARD. ©. 60. 

5) Planck a. a.D. Anm. 2a zu $ 823; Kniep a.a.D. 2.418; 
Strohal in Iherings Jahıb. 38 S. 65; Liſzt u.a. O. ©. 16. 

6) A. a. O. S. 616. 
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daß zu derlei Geſetzen auch eine große Anzahl von Beſtim— 
mungen des R.St.G.B. zu zählen find“, jo iſt man ander- 
ſeits auch darüber ziemlich einig, daß micht alle hierunter 
fallen. Beftritten ift im diefer Hinficht namentlich, ob auch 
„im Intereſſe der Allgemeinheit erlafjene Gebote und Ver: 
bote zu diefen Schußgelegen gehören, wenn diejelben zugleich 
im Intereſſe der einzelnen find“. Dernburg verneint mit 
Unrecht dieſe Trage ganz generell, im Gegenfag zu den 
meilten übrigen Schriftitellern. 

Wie das Neichsgericht ‘) austührt, „dient eine Strafvor- 
Ichrift, indem fie den allgemeinen Interejjen dient, dazu, Die In— 
tereſſen der einzelnen zu ſchützen“. Nicht für die Gefellichaft in 
ihrer Abjtraftion, jondern für das einzelne Geſellſchaftsglied find 
die Strafgeſetze geichaffen, abgejehen natürlich von den Vor: 
Ichriften, die jpeziell den Schuß des Staates als Perſönlich— 
fett betreffen, 3. B. die für Yandesverrat und Hochverrat oder 
ausichlieglich für fiskaliſche Interejien gegebenen Geſetze. Da- 
gegen bezweden die dem Schub des Lebens und de3 Eigen: 
tums dienenden Gejege ebenſo den Schub der Allgemeinheit 
wie den Schug des einzelnen (vo. ©. 85). Gleichwohl wird 
man auch in diejen Fällen bei weitem nicht immer dem 
‚Forderungsberechtigten einen Erſatzanſpruch wegen Verlegung 
eines jtrafrechtlich geichügten Nechtsgutes in Verbindung mit 
$ 823 Ab. 2 geben können. Das Gejeß will denjenigen 
jchügen, der in unmittelbarer Beziehung zu der Sache jteht, 
unter dem „anderen“ ift ſtets der direkt Gejchädigte zu er: 
bliden. In den Prot. (2 S. 571) wird mit Recht bemerkt, 
daß die Verficherungsgefellichaft nicht gegen denjenigen, deſſen 
Tat den Eintritt der Leiſtungspflicht der Verjicherungsgejell: 
ichaft veranlaft hat, flagen kann, da das Verbot der Tötung 
zu ihrem Schuge nicht ergangen iſt. Denfbar wäre es ja 
freilich, daß der Staat Schußgeiege erließe, die ebenjo dem 

DRG. 51 ©. 168 ſpez. über $ 367%. 
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Intereſſe des VBerficherers, namentlich der Berufsgenofjenfchaft, 
wie dem des Verjicherten dienen würden, z. B. Vorfchriften 
zur Verhütung von Unfällen. Dann fönnte die Verſiche— 
rung auf Grund diefer Vorjchriften in Verb. mit $ 823 
Abi. 2 unmittelbar gegen den Dritten als Verleger flagen. 
Solange aber die Schußgejege in erſter Linie den Schuß des 
in feiner förperlichen Integrität gefährdeten Verſicherten be- 
zwecden, ijt dies nicht möglich. Wohl aber können zahlreiche 
andere Beitimmungen, namentlich die gegen Betrug, Urkunden: 
fälfchung, Drohung, Erpreſſung, Nötigung gerichteten Straf- 
geſetze, in Verbindung mit $ 823 Abj. 2 dem Forderungsbe— 
techtigten zum Schadenzerjag gegen Dritte verhelfen. 

Dies ift, worauf Dertmann ?) hinweilt, befonders wichtig 
für den Fall des Betruges. Nach $ 123 Abſ. 2 kann bei 
Täuſchung durch einen Dritten der Getäufchte nur dann feine 
Erflärung anfechten, wenn der Gejchäftsgenojie die Täu— 
Ihung weder fannte noch fennen mußte Daran ift auch 
für das geltende Recht feftzuhalten. Nach S 823 Abi. 2 
aber wird der den Betrug veranlafjende Dritte zum Schadens: 
erjaß verpflichtet fein, wenn er ihm nämlich in der Abficht, ſich 
oder einem Dritten einen rechtswidrigen VBermögensvorteil zu 
verjchaffen, vorgenommen hat ($ 263 St.G.B.)!%. Ein jtraf- 
rechtlicher Betrug it auch in der oben (S. 79) erwähnten 
Verdrängung des Ceſſionars aus feiner Gläubigerjtellung, 
dadurch daß der Gedent die Tatjache der Ceſſion unterdrückt 
und dem Gedenten an jich leiiten läßt, zu erbliden. Auch 
hier tritt Haftung aus $ 823 Abi. 2 ein!) 

8) Dertmann a. a. O. S. 85. 

9) A. a. O. ©. 85. 

10) Verfolgt der Täuſchende nur den Zweck, dem Anderen Schaden 
zuzufügen, ohne ſich jelbit bereichern zu wollen. jo tritt Haftung aus 
$ 826 ein. 

11) Außerdem hat der Geſchädigte die Kondiktion aus 3816 B. G. B.: 
biernach iſt der Nichtberechtigte, der über einen Gegenitand eine dem Be- 


57T 
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Hierher werden ferner auch die gegen das Abſtiften von 
Dienſtboten auf Grund des Art. 95 E.G. B.GB. in Kraft 
bleibenden landesgeſetzlichen Beſtimmungen zu rechnen ſein. 

4. Bisweilen wird $ 830 B.G.B. dem Dritten einen 
Anjpruch gewähren, dann nämlich, wenn der Dritte den 
Schuldner zu einer deliktiſchen Wertragsverlegung angejtiftet 
oder dabei mitgewirkt hat (ij. o. ©. 114). Wenn z. B. der 
Dritte den Verkäufer anjtiftet, den Käufer bei Erfüllung des 
Kaufvertrages zu betrügen, dann kann Käufer, wenn ihm nicht 
ichon 8 823 Ab). 2 bezw. $ 826 zur Seite jtchen, gegen den 
Dritten wegen Anjtiften zur unerlaubten Handlung aus 8830 
flagen. 

5. Gegen die ungerechtfertigte Belegung einer Forderung 
mit Arreſt gewährt $ 945 EBD. ausreichenden Schub. 
Danach ift die Partei, welche die Anordnung eines Arrejtes 
bewirkt hat, verpflichtet, dem Gegner den Schaden zu erjegen, 
wenn dieje Anordnung ſich als ungerechtfertigt herausitellt, 
und zwar ohne Rückſicht auf Verſchulden. Es iſt darum 
irreführend, wenn in der Difjertation von Ide!?) auf $ 823 
Abi. 1 BGB. als alleinige Hilfe in folchen Fällen ver: 
wieſen wird. 

6. Für die wichtigiten Fälle, vorzugsweile für die Aus: 
taujchobligationen'?), wird der geichädigte Gläubiger auf 
dem Umwege der SS 251, 323 B.G.B. zum Erjaße jenes 
Schadens gelangen fünnen. Nach $ 281 kann der Gläubiger, 
wenn der Schuldner infolge des Umſtandes, welcher die 
Leiftung unmöglich macht, Fiir den geichuldeten Gegenitand 
von einem Dritten einen Erſatz oder Erſatzanſpruch erlangt, 
die Herausgabe des als Erſatz Empfangenen oder Abtretung 


rechtigten gegenüber wirfjame Berfügung trifit, zur Herausgabe des Er: 
langten verpflichtet. 
12) A. a. O. S. 42. 
13) Tietze a. a. O. S. 120. 
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des Erjaganfpruches verlangen. Wird dem Schuldner die 
Leiftung unmöglich infolge eines Umjtandes, den er nicht zu 
vertreten hat 4), jo wird er von jeiner Verpflichtung befreit 
und verliert den Anfpruch auf Gegenleiftung. Ein folcher Um: 
Itand ijt die durch den Schuldner nicht verichuldete Zerſtörung 
des Leiltungsgegenjtandes durch einen Dritten. Gegen diejen 
Dritten erhält der Schuldner einen Schadenserjaganipruch, 
3. B. nach $ 823, 1. Gediert er diefen Schadenserfaganjpruch an 
den Gläubiger, jo behält er nad) $ 323 B.G.B. den Anſpruch 
auf Gegenleiitung, wenigitens in der Höhe des Schadens: 
erfaganspruches. Die Motive (Bd. II ©. 47) führen aus, daß 
dieje Beltimmung hauptſächlich dann praftijch wird, wenn der 
Schuldner aus Delikten eines Dritten für den ihm von dieſem 
entzogenen Gegenſtand der Leiltung Schadenserjag erhalten 
oder gefordert hat. Dertmann!) und aucd das Reichs— 
gericht !%) meint, daß der S 281 überflüjjig wäre, wenn der 
Beichädigte einen direften Erſatzanſpruch aus $ 823,1 erhielte. 
Dies iſt ja wohl in der Mehrzahl der Fälle richtig, aber es 
jind, wie die Motive und Dertmann anerkennen, ‘Fälle denk— 
bar, in denen der Erjaganjpruch des Schuldners nicht auf 
deliftiicher Grundlage beruht, 3. B. der Anjpruch auf Heraus: 
gabe der Verjicherungsgelder. 

Der Hauptfall des $ 281 iſt aljo der, daß ein Dritter 
das Schuldobjeft jchuldhaft beichädigt hat, jo daß der Eigen: 
tümer und Schuldner einen Erjaganipeuch aus $ 823,1 er: 
hält. Dieſen Erjaganjpruch mu er an den Gläubiger ab- 
treten. 

Der Fall liegt jehr einfach, wenn der ſchuldneriſche 


14) Wie 9.9. Fiſcher hervorhebt, iſt es für die Anwendung des $ 281 
gleichgültig, ob die Unmöglichkeit vertretbar ift oder nicht. yür uns fommt 
aber hauptſächlich der legtere Fall in Betracht. 

15) A. a. O. ©. 82. 

16) R.8.3. 57 S. 358. 
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Erfaganipruch auch das Intereſſe des Gläubigers deckt. 
Schwieriger ſind die ‚Fälle, in denen das Intereſſe des Gläu— 
bigers ein ungleich höheres it als das des Schuldners. 
„Wird beiſpielsweiſe dem Eigentümer die Sache, welche er 
nach $ 518 formgültig einem anderen verjprochen hat, von einem 
Dritten zerjtört, jo iſt ſein Interejje, welches er nach $ 281 
abzutreten hätte und für welches der Dritte aus Delift oder 
Vertrag haften würde, gleich null!y.“ Oder das Interejje 
des Gläubiger hat feinen entiprechenden Ausdrud in der 
von ihm veriprochenen Gegenleiitung gefunden. Als Beiipiel 
fünnte man den Fall nehmen, daß ein Bauer eine als Hafer: 
kiſte benußgte foftbare Truhe an einen Liebhaber verkauft hat. 
Für den Bauer hat die Truhe nur den gewöhnlichen Holz: 
wert, für den Liebhaber aber einen Wert von ungefähr 
2000 ME. Wenn alfo der Bauer die Truhe an den Lieb- 
baber für 5 ME. verkauft, und die Truhe wird nach dem 
Kaufe von einem Dritten zerftört, jo it der Schaden, den 
der Verfäufer erleidet, bedeutend geringer als der Schaden, 
den der Käufer erleidet. Dem Käufer würde mit Abtretung 
einer Forderung in Höhe von 5 ME. wenig gedient jein. 

Hiergegen bietet Hilfe der in der Literatur der neueren 
Zeit häufig behandelte Sat, daß bei Anſpruchsceſſion der 
cedierte Anspruch auch den Intereſſen des Gläubigers gerecht 
werden und dem Gläubiger zur Schadensausgleichung ver: 
helfen muß. Auszugehen it hierbei von dem Satze des gemeinen 
Nechtes, daß der Kommiſſionär, welcher im eigenen Namen 
mit einem Dritten fontrahiert, bei jchuldhafter VBertragsver- 
legung jeitens des Dritten gegen diefen einen Anjpruch auf 
Erſatz des Schadens hat, den der am Bertragsabjchluß un: 
mittelbar nicht beteiligte, aber materiell allein intereſſierte 
Kommittent erlitten bat !°). 


17,9%. Fiſcher a. a. ©. S. 107. 
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Anerfannt wird diejer Sat allgemein, über jeine Trag- 
weite jtreitet man jedoc) jehr. Unter den Neueren bat jich 
namentlich Regelsberger!?), Hellwig?), H.N. Fiicher?') 
und die Dijjertation von Burkhardt?) mit diefer Frage be: 
ſchäftigt. Regelsberger formuliert den Sat dahin, daß 
der Schuldner auch ohne eigene Erfagpflicht an den Gläubi- 
ger den Schaden des materiellen beteiligten Dritten gegen 
jeinen Bertragsgegner dann geltend machen kann, wenn er 
infolge der Vertragsverlegung jeinerjfeits nicht leijten fann, 
wozu er gemäß jeinem Nechtsverhältnis zu dem Dritten an 
jich verpflichtet iſt ?). Dabei it eg, wie Hellwig*t) be- 
merkt, gleichgültig für die Haftung des rechtswidrig Handeln: 
den, daß der Gejchädigte von einem Dritten bereits eine 
Leiltung erhalten hat, welche dem Betrag jeines Schadens 
entjprach, aber ex alia causa erfolgte, 3. B. bei Vorhanden— 
jein eines Berjicherungsvertrages. Die Haftung für den 
Schaden ded Dritten it, wie Negelöberger weiter aus- 
führt, nicht dadurch bedingt, daß er die Beteiligung des 
Dritten bei Eingehung des Vertrages fannte oder den Um: 
jtänden nach erfennen mußte. Nicht erſetzt zu werden braucht 
ein Schaden, der aus einem ungewöhnlichen Zuſammenhang 
der Dinge erwachjen wäre. 

Die Ausdehnung diejes Prinzips auf die deliktiſche Ver- 
letzung des Vertrages durch einen Dritten regte zunächit 
Neumann?) an, und es wird dieſe Anregung in der mehr: 

18) Burdhardt a. a. D. 5. 33. 

19) Regelöberger, Erjagpflicht au Verträgen für den Schaden, 
den durd den Vertragsbruch ein Dritter erleidet. Iherings Yahrb. 
Bb. 51 ©. 251 ff., 1900. 

20) Hellwig, Die Verträge auf Leiltung an Dritte S. 83. 

21) A. a. O. ©. 765. Port auch Literatur. 

22) X. a. O. 

23) 4. a. O. ©. 274. 

24) A. a. O. ©. 282 ff. 
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fach erwähnten Diſſertation von Burkhardt weiter verfolgt. 
Er hebt hervor, daß es feinen materiellen Unterichied mache, 
ob der dritte Erjagichuldner mit dem Erjaggläubiger in einem 
Bertragsverhältnis gejtanden Habe oder nicht. Auch bier iſt 
häufig itatt des Gläubiger der Eigentümer, ohne in Wirk: 
lichkeit einen Vermögensſchaden erlitten zu haben, ausſchließ— 
lich zur Klage befugt und zu deren Abtretung auf Ber: 
langen verpflichtet. Das Bertragsverhältnis an fich be: 
wirkt num, daß der Schuldner zum Schadenserjag verbunden 
jet; für den Umfang der Erjaßverpflichtung jei die Tatſache 
des Vertragsſchluſſes zunächſt nicht majaebend. Ebenjo bilde 
die unerlaubte Handlung als ſolche nur den Haftungsgrund. 
Der Umfang der Haftung richte ſich nach den perjünlichen 
Verhältniſſen des Erjagberedhtigten. 

In beiden Fällen hat der Schuldner dem Gläubiger den 
Schaden zu erjegen, den er als eigenen Schaden zu begründen 
vermag. Iſt daher der Gäubiger befugt, auch den Schaden eines 
anderen als eigenen geltend zu machen, jo haftet der Kontrakts— 
oder der Deliftsjchuldner auch für diefen. Im B.G. B. finden 
wir eine dieſe Frage regelnde Borjchrift nicht. Ein darauf 
gerichteter Antrag wurde von der zweiten Kommiſſion ab- 
gelehnt wegen Schwierigkeit der Faſſung und Nichtvorhanden: 
jein eines Bedürfnilies ?%. Burkhardt?) macht nun dar: 
auf aufmerffam, daß regelmäßig ein eigenes Interejje des 
Gläubigers gar nicht vorhanden jein wird. Denn der Schuldner 
iſt ja nach $ 275 von jeiner Leiſtung frei geworden, gleich: 
wohl „geht die Vorjchrift des $ 281 davon aus, daß der 
Schadenserjaggläubiger troß jeiner Liberation noch einen 
Erjaganjpruch gegen den Dritten hat, den er cedieren kann 
und jeinem Gläubiger auf deſſen Verlangen cedieren muß. 

25) Neumann a.a. O. Anm. V 2.8. 

26) Protofolle Bd. II S. 98 if. 

27) Burdhardt S. 46 ff. 
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Da nun der Schuldner durch den die Sache treffenden Unfall 
befreit, in jeinem Vermögen aljo gar nicht geichädigt ift, jo 
fann der Schadenserjfaganjpruch nur gerichtet jein entweder 
auf Erjat des Sachwertes oder aber des Intereſſes 
des Gläubigers. Die Beichränfung auf den Sadwert in 
$ 281 hätte aber als Ausnahme von der ſonſt im Schadens: 
erjagrecht geltenden Interejienhaftung bejonders hervorgehoben 
werden müſſen, zumal da die Geltendmachung des Interejjes 
und nicht des Sachwertes auch dem preußiichen und gemeinen 
Necht entipricht. 

Bei Beichränfung auf den Sachwert würde der cedierte 
Anſpruch für dem Gläubiger Häufig wertlos jein, und man 
muß mit 9. A. Filcher 2) annehmen, daß für das Anwen: 
dungsgebiet des 8 281 jtillfchweigend vorausgejegt wird, daß 
die auf den wirklich Intereſſierten übertragenen Rechte nicht 
inhaltslos jein fünnen. Bill man nun, jo hebt Burkhardt 
weiter hervor, den Erjaganjpruch nicht in jtarre, dem mo— 
dernen Schadenserjagrecht wenig entiprechende Feſſeln legen, 
dann bfeibt nur übrig, daß der abtretungspflichtige Schuldner 
einen Anſpruch auf Erjag des Interejjed gegen den Dritten 
erwirbt. Dies müſſe übereinſtimmend bei deliftiicher wie fon: 
traftlicher Erjagpflicht gelten. 

Burkhardt it zuzuitimmen, daß es feinen Unterſchied 
machen darf, ob die Erjagpflicht auf deliftifcher oder fontraft- 
licher Grundlage beruht. Damit iſt aber noch nicht die Frage 
nach dem Umfange des Erſatzanſpruches entjchieden. Der von 
Burkhardt hierfür aufgeitellte Sab, daß der Schadenserſatz— 
gläubiger jtets ein eigenes wirtichaftliches Intereſſe daran hat, 
jeinem Gläubiger an Stelle der unmöglich gewordenen Yeijtung 
Erfat zu verichaffen, dürfte nicht für alle Fälle zutreffen. Freilich 
wird ein ehrlicher Geichäftsmann jtet ein eigenes Interefje daran 


285) A. a. O. S. 111. 
Abb. 5. deutich. Privatrecht XII.3. Heft. 683 10 
Slider, Berlehungd. Glünbigerredhts. 4 
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haben, day die mit ihm abgefchlojjenen Gejchäfte auch wirk— 
lich) von jeiner Seite erfüllt werden und daß, wenn die Er: 
füllung durch das Delift eines anderen vereitelt wird, er bei 
der Schadensberechnmung auch das Intereſſe des Gläubigers, 
das diefer an der Erfüllung des Gejchäfts hatte, mit be: 
rechnen darf. Und diejes geichäftliche Interefie it wohl zu 
unterjcheiden von einem bloßen Affektionsintereſſe?). Aber 
es wird auch Fälle geben, in denen Feinerlei Intereſſe auf 
jeiten des Schuldner& vorhanden it, und dann fann das Ge— 
richt e& ihm nicht Juggerieren. 

Eins jedoch hat das Gericht ftets von Amtswegen zu 
berücjichtigen, daß nämlich der Wert einer Sache fich weder 
nach ihrem rein Ttofflichen Wert, noch nach den jubjektiven 
Gefühlen desjenigen, unter dejjen unmittelbarer Herrfchaft ſie 
ſteht, bemejjen werden darf, denn oftmals wird der unmittelbar 
Berechtigte wegen Unlenntnis, Unerfahrenheit uw. den Wert 
einer Sache gar nicht jchägen fünnen Die Schadensberec)- 
nung muß — was eigentlich ſelbſtverſtändlich iſt — nad) ob- 
jeftiven Gefichtspunften erfolgen: „Der Umfang des Scha— 
dens bejtimmt ſich danach, was der Anjpruch objef- 
tiv wert iſt.“ 

Nicht auf die Perjon des Schuldners oder des Gläubigers 
darf die Berechnung abgeftellt jein. Denn die Abtretungs des 
Anſpruchs joll nicht den Zwed haben, dab dadurd, dak an 
Stelle des Gläubigers der Schuldner als Forderungsberech— 
tigter auftritt, die Schadenshaftung des Dritten zu unbilliger 
Höhe anjchwillt ?%, Auszugehen it zunächſt von dem Scha- 
den desjemigen, der ihn unmittelbar erleidet, erhöht werden kann 
aber der Anjpruch noch durch den Schaden, der dem Gläu— 
biger durch im jeiner Perſon liegende bejondere, aber nicht 
etwa außergewöhnliche Umstände und Veranſtaltungen er: 


29) 9. H. Fiſcher a. a. O. S. 9. 
30) Tietze a. a. O. ©. 125. 
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wächſt. Darin liegt gerade der Vorzug des indireften An: 
Ipruch® gegenüber dem direkten, daß der Gläubiger nicht feinen 
ganzen jubjektiven Schaden, jondern nur den nach der ge 
meinen Meinung wirklich vorhandenen Schaden geltend machen 
darf, wobei die in der Perjon des Gläubigers liegenden jub- 
jeftiven Momente berüdjichtigt werden dürfen. Herrſcht 
Streit über die Größe des Schadens, dann „muß der Nichter 
von dem ihm durch S 287 C.P.O. verliehenen Rechte Ge: 
brauch machen und die Höhe des zu erjeßenden Intereſſes 
„„unter Würdigung aller Umftände nach freier Ueberzeugung 
bejtimmen 3!).** 

Hiermit iſt auch eine andere Frage entichieden, die viel 
Schwierigkeiten verurjacht hat. Beim Diitanzfauf geht die 
Gefahr nach $ 347 B. G. B. auf den Käufer über, jobald die 
Sache dem Transporteur übergeben iſt. Das Eigentum an 
der Sache wird regelmäßig noch nicht auf den Käufer über- 
gegangen jein, ebenjowenig der Beſitz. Wird nun die Sache 
auf dem Transport bejchädigt, jo hat an und für fich der 
Verfäufer fein Intereſſe mehr daran, daß die Sache unver- 
jehrt je. Endemann®?) wollte deswegen in der 4. Auflage 
jeines Lehrbuches dem gejchädigten Gläubiger einen direkten 
Erſatzanſpruch gegen dem Urheber der Beichädigung geben, da 
er ſonſt nicht zum Erjag ſeines Schadens fommen fünne. 
Hält man aber an dem Grundjag der nterejjenvertretung 
fejt, jo wird der Erſatzanſpruch, der dem Verkäufer als Eigen: 
tiimer der gejchädigten Sache zuſteht, regelmäßig auch das 
Jutereſſe des geſchädigten Gläubigers mit umfajjen. Zu diefem 
Nejultate fommt auch die dieſen Punkt Speziell behandelnde 
Schrift von Doerinfel®}). 


3l) Ziege a. a. O. S. 126. 
32) Endemann a. a. O. $ 200 Anm. 7. 
33) A. a. O. (j. 5. 133). 
B85 10* 


ar“ 


148 — 


Danach enticheidet fich auch die Frage, welchen Schaden 
der Berficherer geltend machen fann. Der Wert des An— 
jpruches, dejien Ceſſion der Verjicherer fordern darf, richtet 
jich nach dem objeftiven Wert des zeritörten verjicherten 
Gegenstandes bezw. Lebens. Das ijt der objektive Schade, 
der allerdings vielfach von dem Wert, mit dem jemand fein 
Leben oder einen Gegenitand einichägt und dieſer Schägung 
gemäß verjichert, grundverfchieden jein fann. Wenn der Ver- 
jicherer dieſe ſubjektive Wertihägung als Grundlage des Ver— 
Jicherungsvertrages gelten läßt, fo tut er dies auf feine Ge— 
fahr, das bezw. der Verficherte erfährt dadurch feine Wert- 
änderung und deswegen fann das Beltehen einer Berjicherung 
feinen Einfluß auf die Höhe der Forderung gegen den Dritten 
haben. Freilich wird infolgedeſſen der abgetretene Anjprud) 
dem von der Berficherung erlittenen Schaden häufig wenig 
entiprechen, ein jolcher eventueller Verlust entjpricht aber durch— 
aus der aleatorischen Natur des Verſicherungsverhältniſſes. 


$ 18. Die unmittelbare Forderung des Glänbigers 
gegen den Dritten als Schadensforderung. 


Es bleibt nun noch die Frage übrig, welche jedenfalls 
theoretiich das meiste Intereſſe bietet, vb nad) $ 823 Abſ. 1 
dem FForderungsberechtigten bei Vorliegen der erforderlichen 
Vorausſetzungen ein direkter Schadenserfaganjpruch gegen 
einen dritten Verleger des Schuldverhältniſſes zuſteht. 

Es handelt ji) um eine Schadensforderung. Und 
es wird ſich zur Stlaritellung der Bedeutung der Trage 
empfehlen, zu erörtern, wie der Schaden bei Anwendung der 
allgemeinen Grundjäge des Schadenserjaßes im dieſem  be- 
ſonderen Falle zu begründen und zu beweiſen jein wiirde, 
da Sich gerade in dieſer Hinficht bedeutjame Unterſchiede 
gegenüber den abjolnten Rechten ergeben. 


1; Bergl. Derimann a. a. O. &. 89;: R. G. 3. 57 S. 358. 
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Dem aus der Eigentumsverlegung erwachjenden Schadens 
anfpruch liegt als Maßſtab der verlegte Gegenitand zugrunde. 
Zwiſchen Sache und Perſon beiteht eine unmittelbare Be: 
ziehung. Durch dieſe wird zunächit die Zahl der aus der 
Berlegung hervorgehenden Anjprüche begrenzt: immer nur Der 
fann klagen, der in diejer unmittelbaren Beziehung zu der 
Sache steht, und diefe Beziehungen müfjen der Natur der 
Sache nad) quantitativ beichränft jein. Anderjeits aber bildet 
die Beziehung zwilchen Perfon und Sache einen Anhalt 
für die Beurteilung der Höhe des Schadens. Map; 
gebend iſt der gemeine Wert der Sache unter Berüdjichti- 
gung der werterhöhenden bezw. auch mindernden Umjtände, 
die fich aus der Beziehung der Sache zu der Perſon ergeben. 
Hat der Eigentümer die Sache weiter veräußert, jo wird ber 
Berluft, derfich für ihn aus der durch die Beichädigung beding- 
ten Unmöglichkeit, die Vertragsverpflichtung zu erfüllen, ergibt, 
mit hinzugerechnet, aljo namentlich der entgangene Gewinn. 
Diejer wird aber nur injoweit in Nechnung gezogen, als er 
nach dem gewöhnlichen Yaufe oder nach den getroffenen Ans 
italten und Vorkehrungen mit Wahrjcheinlichfeit erwartet 
werden fonnte ($ 252 BGB). Ganz anders beim Forde: 
rungsrechte. Hier ijt zunächſt theoretiich die Zahl der An- 
Iprüche nicht begrenzbar” Wenn beijpielsweife ein Fabrikant 
von Spirituserzeugungsapparaten die beitellten Apparate den 
Spiritusfabrifanten jchuldhafterweife nicht liefert und jo 
eine Betriebsftörung in den Brennereien verurſacht, jo begeht 
er eine widerrechtliche, Schadenbringende Handlung. Geichädigt 
it nicht nur der Spiritusfabrifant, jondern auch die mit ihm 
in Gejchäftsverbindung jtehenden Händler, wenn die Geſchäfte 
wegen der Betriebsumnterbrechung nicht erfüllt werden fünnen, 
ferner die im der Fabrik augejtellten Arbeiter uw. Die 
Forderungsrechte aller dieſer jind von der widerrechtlichen 
Handlung des erſten Fabrikanten getroffen bezw. verletst 
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worden, und jo fünnten fie aus $ 823 Abj. 1 wegen Ber: 
fegung ihres Forderumgsrechtes gegen den eriten Fabrifanten 
als ſchuldhaften Berleger ihres Forderungsrechtes Flagen. 
Daß hierin eine unheilvolle Zeriplitterung des Rechtsſchutzes 
ftegen würde, braucht faum bejonders erwähnt zu werden. 

Für die Berehnung des Schadens würde jede 
objektive, materielle Grundlage fehlen. Einzig und 
allein der von den Parteien der Vereinbarung zugejchriebene 
Wert würde für die Beurteilung der Höhe des Schadens maß: 
gebend fein. Beiſpielsweiſe joll ein Zwiſchenhändler einem Lieb- 
haber von Raſſehunden ein Paar beionders wertvolle Tedel be: 
jorgen, wofür ihm 500 ME. Belohnung verjprochen werden. Der 
Zwiſchenhändler treibt ein Paar jolcher Hunde auf, während 
fie jih aber noch bei dem Eigentümer befinden, werden fie 
von dritter Seite getötet. Damit ijt das Forderungsrecht des 
Zwiichenhändler® gegen den Eigentümer der Tiere von dem 
Dritten schuldhaft und widerrechtlich verlegt, er könnte alſo 
auf Schadenserfag aus $ 823 Abf. 1 klagen. Die Höhe des 
Schadens bemißt ſich auch nach dem entgehenden Gewinn, hier 
alſo nach der dem Händler veriprochenen Belohnung. Dieje 
hatte er bei Ausführung des Gefchäfts mit Sicherheit zu 
erwarten, er fann aljo gegen den dritten Verleger auf das 
Affektionsinterefje feines Auftraggebers Hagen. Wenn es nun 
auch geitattet fein mag, daß jemand fein Liebhaberinterejfe durch 
Verſchwendung belichiger Summen für den Gegenjtand feiner 
Liebhaberei zum Ausdrud bringt, jo darf man es doch nicht 
als objektiven Maßſtab für die Beurteilung der Größe des 
Schadens zugrunde legen. Auch das wiirde wenig der ratio 
des Nechtes entiprechen. Es wurde oben (S. 54) erwähnt, 
dag man jchon im franzöfiichen Necht an diefe Gefahren 
gedacht hatte, man glaubte aber genügenden Schuß dagegen 
in dem Poſtulat des Kaufalzufammenhanges, des Nachweijes 
wirflich eingetretenen Schadens und dem in diefen Angelegen: 
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heiten dem Richter zujtehenden freien Ermefjen zu finden. 
Damit find aber die Schwierigkeiten nur angedeutet, aber 
nicht gelöft. 

Wie R. Leonhard?) hervorhebt, muß jedes Geſetzbuch 
die Kaufalreihen, die vom Schaden aus rückwärts auf ein 
menschliche? Verhalten zurücführen, irgendwo durchichneiden, 
da ſie oftmals bis in das Unendliche reichen. Dieſe Be- 
grenzung kann erfolgen einmal nach der Art des Schadens 
der entweder an einer greifbaren Sache (l. Aquilia) oder 
an einem der in $ 823 Abi. 1 genannten Rechtsgüter her: 
vortritt, ferner nach der inneren Seite des Jchädigenden 
Berhaltens, und endlich nad) der Beziehung des einge- 
tretenen Schadens, zum natürlichen d.h. gewöhnlichen Laufe 
der Dinge. 

Die Begrenzung nad der Art des Schadens it hier 
nicht brauchbar, da die Faſſung des $ 823 Abi. 1 Zweifel 
darüber läßt, welche Nechtsgüter hierunter fallen. 

Die Forderung eines normalen urſächlichen Zuſammen— 
hanges zwilchen Schaden und Schadenserregung wird für 
die Begrenzung der Schadensanjprüche wenig förderlich jein. 
Sejetliche Regeln gibt es in dieſer Hinsicht nicht. Dern— 
burg jtellt die Entſcheidung dem richterlichen Ermeſſen an: 
heim, unter Himveis auf $287 C.P.O. „Dem Richter müſſen 
die Natur der Dinge, die praktischen Anforderungen des 
Leben! die leitenden Gejichtspunfte geben.“ Er hat nad) 
$ 287 EBD. einmal zu prüfen, ob ein Schaden entitanden 
ift, bezw. ob für den Schaden eine der Parteien verantwortlich 
it. Iſt nun der Richter geneigt, nur bei unmittelbarem 
Zufammenhang eine zu Schadenserjak verpflichtende Ver— 
antiortlichfeit des Täters anzunehmen, dann würde — von 
den wenigen Fällen, in denen dritten Perjonen eine unmittel 

a. O. S. 5. 

3) A. a. O. 1S. 65. 
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bare Einwirfung auf das Gläubigerrecht möglich ift — ein 
Schadensanjpruch gegen einen dritten Verleger praftiich wicht 
vorfommen fünnen, denn ummittelbarer Zufammenhang iſt 
nicht vorhanden, wenn jemand erſt vermittels eines Schuld— 
verhältniffes an einem Gegenſtand intereifiert if. Dann 
würde der Anjpruch aus S 823 Abſ. 1 wertlos jein. Ge: 
nügt dem Nichter dagegen mittelbarer Zufammenhangt), jo 
wird er weder für die Zahl der Ansprüche noch für die Be— 
mejlung des Erjages eine rationelle Grenze finden. Denn 
wenn mehrere durch nacheinander und miteinander geſchloſſene 
Verträge an einem Gegenjtand interejfiert find, jo fann jeder 
durch die Zeritörung des Gegenstandes Schaden erleiden, 
ebenjo bei Nichterfüllung eines Lieferungsvertrages u. a. m. 
Der Nachweis, daß der Schaden durch den erjten Schuldner 
verurfacht tjt, bezw. daß ohne ihn der Schaden nicht eingetreten 
wäre, wird nicht jehr ſchwierig ſein. Und wenn man dem 
eriten Gläubiger einen Anſpruch auf Schadensausgleichung 
zuerfennt, fan man ihm dem zweiten nicht verjagen und 
lofort. Der Schuldner jieht ſich alſo plöglich, obwohl er nur 
mit einer Berfon, feinen Gläubiger, zu tun hatte, einer un: 
begrenzten Reihe von Schadensaniprüchen ausgejeht >). 

Ebenjowenig wird man auf Grund des 8 287 C. P.O. 
zu einer Begrenzung bezüglich der Höhe des Schadens: 
erjaßes fommen können. Negelmäßig hat der Richter zu 
enticheiden, in welcher Höhe ein Schaden entitanden iſt. Wie 
Ihon erwähnt, legt der Nichter dabei den objektiven Wert 
des verlegten Gegenjtandes zugrunde. Wird wegen Vertrags: 
verlegung geklagt, jo tritt für die Schadensbemejlung an 
Stelle des Leiſtungsinhalts der Vertragsinhalt, die freie Ver: 
einbarung der Parteien, m. a. W., jede objettive Begrenzung 
bezüglich; der Höhe des Schadens hört auf. Beiſpielsweiſe 
9 Bol. Cojad a. a. ©. S. 323. Dort aud) Literatur. 

5) Vgl. Tiepe a.a. O. S. 335. 
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würde der verlegte Gläubiger gegen den Dritten das Affek— 
tionsinterejje jeines Schuldners geltend machen können, wenn 
ihm wie in dem obenemwähnten Falle (vo. ©. 5) für das 
Nechtsgejchäft eine mit dem wahren Wert in feinem Verhält- 
nis Stchende Belohnung verjprochen iſt. Während aljo das 
Affektionsinterefje für den wirklich; Intereſſierten grundjäßlich 
nicht einflagbar it, stünde der Geltendmachung durch einen 
Dritten nichts entgegen. Mag nun auch — wie H. N. Fiicher®) 
betont — eine Steigerung des Schadens und damit der Er- 
jagpflicht ins Ungeheure nach den Kaufalitätsgelegen leider im 
Schadenserjagrecht feine Singularität mehr jein — ohne Be: 
dürfnis wird man eim entbehrliches Inſtitut micht in ein 
Sejet aufnehmen — und ein Bedürfnig, grumdjäßlich dem 
Gläubiger einen direkten Erjaganjpruch, gegen jeden dritten 
Verleger des Schuldverhältnifjes zu geben, liegt nicht vor. 
Wollte man ihn für die Fälle, in denen man ohne Hilfe eines 
jochen unmittelbaren Anfpruches nicht auszukommen glaubte, 
gejeglich jtatuieren, jo hätte man auch feine Amwendbarfeit ge: 
nau und bejtimmt gejegfich regeln müjjen, da es jonit zu großen 
Ungerechtigfeiten in der Nechtiprechung führen müßte. 

Eine Hilfe gegen joiche Ungerechtigfeiten könnte man nun 
vielleicht noch darin erbliden, daß auf ſeiten des Verletzers 
Berichulden vorhanden fein muß und daß ſich dies Verſchulden 
auf die Verlegung der Forderung beziehen müſſe. Der Täter 
müßte allo zum mindelten in fahrläjliger Unfenntmis fich be: 
finden, da jonit die Verlegung der Forderung nicht widerrecht: 
(ich jei. Wenn man aber das Forderungsrecht zu einem wider 
jedermann gejchügten Intereſſe macht, jo verjtößt jeder Eingriff 
in dasjelbe gegen das objektive Hecht, jofern nicht dem Ein- 
greifenden eine bejondere Berechtigung zur Seite jteht. Ob— 
jeftiv iſt jede Verlegung widerrechtlich. Für die jubjeftive 


6; A. a. O. S. 90. 
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Widerrechtlichkeit genügt Fahrläfligfeit. Fahrläſſigkeit it dann 
schon vorhanden, wenn der rechtsverlegende Erfolg vorher 
zu jehen iſt; gleichgültig it es, ob auch der Eintritt des 
Schadens vorher gejehen werden kann. Wie Liſzt) jagt, 
muß fich das Verſchulden im allgemeinen auf diejenigen 
Handlungen beziehen, durch welche der eingetretene Schaden 
verurjacht worden ft, nicht auf die Berurfachung des Schadens 
ſelbſt. Die Erjagpflicht iſt aljo im allgemeinen nicht bedingt 
durch die Vorausficht oder auch nur die Vorausſehbarkeit des 
Schadens. Es genügt, wenn der Verleger bloß einen Teil 
der üblen Folgen feines Verhaltens hat vorausiehen kön— 
nen®). Und es würde ja in der Tat den Schadenserjap- 
anſpruch illuforisch machen, wenn der Täter ſich jtet3 dar- 
auf berufen fünnte, daß er den Schaden nicht habe vor- 
ausfehen können. Wenn aljo jemand eine Sache, die Ge- 
genjtand von Schuldverhältnifien it, zeritört, jo genügt es, 
dat die Sachbeichädigung jchuldhaft erfolgt ift. Diele Tat 
verpflichtet den Zerſtörer allen an den Gegenstand obligatortich 
Iuterefiterten gegenüber zum Schadenserjag. Dertmann?) 
gibt das Beiſpiel, daß eim reicher Nichtstuer, deſſen Leben 
gegen Unfall mit 100000 ME. verfichert it, ſchuldhaft getötet 
wird. Ein wirklicher Schaden it, abgejehen von dem fce- 
lichen Schmerz der Angehörigen, nicht vorhanden. Gleich: 


7) Liſzt a. a. O. 5.60. Uebrigens ist das Erfordernis der Voraus: 
jehbarfeit von der Kommiſſion 2. Rei. ausdrücklich abgelehnt worden (Brot. II 
S. 571). Speziell wird das Nichterfordernis der Worausfehbarfeit des 
Schadens verteidigt von Hiejtandt, Der Schadenderfaganfprud; des Ber: 
jihererd gegen den Urheber der Körperverlegung oder Tötung des Ver— 
jiherten, S. 29 fi., 1896. 

IHM a. D.; Coſack a. aD. 5. 3238. Aehnlich Dertmanı, 
Kommentar 3. B.G.B. Anm. 3b zu $ 823. 

M A. a. O. © 88. Vergl. Brot. II S. 571, wo die Kommiſſion 
2. Lejung ausdrüdlicd ablehnt, dem Berjicherer einen direkten Anſpruch 
gegen den Berficherten zu gewähren. 
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an die Angehörigen gezahlten 100000 ME. fordern, denn jo 
hoch beläuft fich jein Echaden. Dertmann verlangt freilich 
in diefem Falle fahrläflige Unkenntnis von den Beſtehen 
einer Verficherung. Aber auch dieſe dürfte nicht erforderlich 
fein. Man wird in diefer Hinficht zwei Fälle unterjcheiden 
müſſen. Iſt die verlegende Handlung des Dritten an fic) 
erlaubt, 3. B. Kauf eines jchon an einen anderen verfauf- 
ten Gegenjtandes, jo muß freilich fahrläflige Unfenntnis dar: 
über vorhanden jein, dat bereits ein anderweiter Verkauf 
de3 Gegenjtandes jtattgefunden hat. it aber die Handlung 
des Dritten jchon an und für ſich unerlaubt oder verſtößt 
fie gegen einen Vertrag, jo braucht feine irgendwie geartete 
Kenntnis davon vorzuliegen, daß durch die betreffende Hand- 
fung noch ein Schuldverhältnig, 5. DB. ein Verficherungsver: 
trag, berührt wird. Der aus der Verlegung dieſes Schuld: 
verhältniſſes rejultierende Schaden ijt ein Teil der Folgen 
des widerrechtlichen Verhaltens und auf dieſe braucht ich 
die Kenntnis bezw. fahrläffige Unkenntnis nicht zu beziehen. 
Man würde alſo auch auf diefem Wege nicht zu einer Ein- 
Ichränfung „der faum erträglichen Folgen der auf dieſe Weife 
ins Ungemeſſene gejteigerten Schadenserjagpflichten” 1%) ge: 
langen fünnen. 


8 19. Die Stellung im Syſtem des modernen Privatrechts. 


1. Es wurde jchon oben darauf hingawiejen !), daß die 
gejegliche Statuierung des Anfpruchs notwendig auch die 
Pflicht, mittelbar angerichteten Schaden zu erjegen, im Gefolge 


10) Tiege a. a. O. ©. 336; vergl. Dertmann a.a. O. ©. 89, 
N.8.3. 57 ©. 358. 
1) ©. 152. 
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haben müßte „Grundjäglich aber gewährt das B.G.B. einen 
Erjaganfpruch aus einer unerlaubten Handlung nur dem un: 
mittelbar Verletzten ).“ „Der Nichter joll aus dem Inhalt des 
verlegten Geſetzes ermitteln können, welche Intereſſen durch 
dasselbe geichüßt find 9.“ Nur derjenige kann Erjag fordern, 
deſſen ihm unmittelbar zujtchendes Vermögensrecht durch die 
Tat des andern Einbuße erlitten hat. Bloß injoweit ein 
Bedürfnis für Ausdehnung des Anjpruches auf mittelbar Ge: 
troffene beitand, hat man dem durch bejondere Beitimmungen 
Rechnung getragen, namentlich durch die Gewährung einer 
Forderung an die durch Tötung bezw. Verlegung des Dienit- 
bezw. Unterhaltspflichtigen Gejchädigten (SS S44, 845) *). 
Keine Ausnahme stellt, wie oben gezeigt, der Anjpruch auf 
S 826 Dar. 

Gewährt man aber den Anjpruch aus $ 823 Abi. 1 jedem 
Forderungsberechtigten, jo it der Grundjaß, daß nur dem 
unmittelbar Beteiligten ein Erfaganfpruch zufteht, völlig durch: 
brochen. Der Gläubiger kann im allgemeinen nur mittelbar 
an der Unverjehrtheit eines Nechtsgutes interejjiert ſein. 
Wenn er auch eine bedeutende Bermögenseinbuße erleiden 
fan, jo trifft der Schaden zunächſt und unmittelbar nur den, 
unter deſſen unmittelbarer Herrichaft das verlegte Nechtsgut 
fich befindet. Dehnt man mun den Schadensanjpruch auf 
den obligatorisch Berechtigten aus, jo ſteht das in entſchiedenem 
Wideripruch mit den jonjtigen Prinzipien des B.G.B. 

Dabei würde fich ein eigentümlicher Gegenfag zwijchen 
dem Schadensanjpruch aus $ 826 und $ 823 Abi. 1 ergeben. 

Nah 8 826 bat der Forderungsberechtigte dann einen 
Anipruch, wenn der Ichädigende Erfolg in dem VBorja des 


2) 8.8.3. 55 ©. 30; ebenjo 57 ©. 355. 
3) Brot. 2 ©. 571. 
4) Staudinger a. a. ©. Xorb. V zum 25. Tit.; Ebert bei 
Fiſcher-Henle Anm. 9 zu $ 823. 
6 
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Täters lag, wenn alſo die Tat des Dritten gegen den Gläu- 
biger gerichtet war. $ 823 Abi. 1 würde dagegen jedem auch 
nur mittelbar Gejchädigten einen Anſpruch gewähren. Die fahr- 
läſſige Zeritörung eines Gegenjtandes würde allen denen gegen- 
über zum Schadenserjat verpflichten, die obligatorisch an ihm 
interejfiert find. Es würde ſich demmach die jeltiame Erjchei: 
nung ergeben, da derjenige, welcher vorfäglich in unfittlicher 
Weiſe in ein Schuldverhältnis eingreift, weit beſſer geitellt 
wäre al3 der fahrläſſige Verleger. 

2. E3 wurde bereit3 mehrfach erwähnt, daß nad) $ 281 
9.8.8. der Gläubiger bei Unmöglichfeit der Leiftung vom 
Schuldner Abtretung des etwa erlangten Erjaganipruches 
verlangen fan’). In diefer Beitimmung dürfte ein Ausflug 
des Prinzips zu jehen jein, daß der durd) einen Dritten 
geihädigte Gläubiger jtets nur aufdem Wege 
der Surrogation zu dem Erjag jeines Schadens 
fommen fann, und zwar aus den früher hervorge— 
hobenen Zwedmäßigfeitsgründen (vergl. o. ©. 147). 
Diejen Weg Ichlagen auch eine Anzahl anderer Gejege ein, 
jo namentlich die Unfallverficherungsgeiege, in denen überall 
die Beitimmung wiederfehrt, daß ein gejeglicher Anjpruch, 
der den nach Maßgabe der betreffenden Gejege entſchädigungs— 
berechtigten Perſonen auf Erſatz des ihnen durch den Unfall 
entitandenen Schadens gegen Dritte erwachſen it, auf die 
Berufsgenofienichaft im Umfange ihrer durch das be: 
treffende Gejeg begründeten Entihädigungspflicht 
übergeht). Hier ift aljo einmal nie davon die Nede, daß 
dem Berjicherer ein direkter Anspruch zufteht, obwohl es doc) 
die bequemere Löfung der Frage wäre und man mur auf 


5) Bergl. R.G.3. 57 ©. 358. 

6) Vergl. Gewerbeunfallgeſetz $ 140, Unfallverfiherungsgeiep für 
Land- und Forjtwirtichaft $ 151, Bauunfallgeſetz $ 45, Seeunfallgeſetz 
$ 138, Krankenverſicherungsgeſetz $ 57, ferner Handelsgeſetzbuch $ 804. 
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das allgemeine Prinzip des BGB. hätte zurüdzugreifen 
brauchen, wenn nämlich ein jolcher Anſpruch nach $ 823 Ab}. 1 
regelmäßig bejtände. In der jegigen Faſſung kann der Gläu— 
biger nur auf dem Umwege über den Schuldner einen 
Schadensanfpruch geltend machen, es winde alfo hierin eine 
Ausnahme von dem allgemeinen Prinzip Liegen, ohne daß 
diefe Ausnahme als jolche irgendwie gefennzeichnet wäre. 
Ferner iſt wichtig die Beſtimmung über den Umfang des 
Schadenserjages: er darf nicht die von der Verſicherung ge— 
feiftete Entjchädigung überjteigen, m. a. W., es wird der von 
der Berficherung erlittene Schaden als Maßſtab zugrunde ge: 
legt. Auch dies wäre jelbjtverjtändlic), wenn dem Forderungs: 
berechtigten prinzipiell ein direkter Erſatzanſpruch zuftände‘). 

3. Nah Art. 95 EG. B.G.B. bleiben unberührt die 
(andesgejeglichen Vorfchriften, welche dem Gejinderecht an: 
gehören. Dabei it bejonders hinzugefügt: Dies gilt ins: 
bejondere auch von den Borjdhriften über die 
Schadenserjagpflicht desjenigen, welcher Gejinde 
zum widerrechtlichen Berlajjen des Dienites verleitet 
oder in Kenntnis eines noch bejtehenden Geſinde— 
verhältmijjes in Dienjt nimmt oder ein unrichtiges 
Dienjtzeugnis erteilt‘). Der Fall hat die Bejonderheit, 


7) Bergl. 3.8.3. 53 ©. 328, 55 ©. 385, wo ausgeführt wird, 
daß der Entſchädigungsanſpruch nicht Schon mit dem Augenblid feiner Ent- 
ſtehung, jondern erit dann auf die Berufsgenojjenichaft übergeht, wenn ihre 
Entihädigungspflicht dem Verſicherten bezw. feinen Hinterbliebenen gegen: 
über jejtgeitellt ift, m. a. W., wenn der Eintritt des Schadens jeititeht. 

8) Bergl. den am 7. Mai 1904 dem preuß. Abgeordnetenhauje 
jugegangenen Geſetzentwurf betreffend die Erſchwerung des Kontrakts— 
bruchs fandwirtichaftlicher Arbeiter und des Geſindes. Nacd dem Ent: 
wurf würde ein Schadenserjapanfpruch nur auf dem Wege des 3 823 Ubj. 2 
geltend gemacht werden fünnen. Ueber die Anwendbarkeit von $ 826 
bezw. $ 823 Abſ. 2 und $ 830 in diefen Fällen ſ. vo. ©. 135, 140. 
Bergl. auch Tietze a.a. O. 2.330. 
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daß der Schuldner — das Gefinde — durch die Vertragsver: 
legung einmal feinen Schaden erleidet, er aljo dem gejchädig- 
ten Öläubiger auch feinen Erjaganjpruch cedieren fünnte, und 
daß ferner er ſelbſt an der Vertragsverlegung beteiligt iſt. Es 
wird nun ausdrüdlich beftimmt, daß dem gejchädigten Gläubiger 
gegen den Dritten nach landesgejeglicher VBorjchrift 
ein Schadenserjaganjpruch zujtehen fann. Aus der Hervor— 
hebung dieſes Auſpruches dürfte wohl ohne Schwierigkeit zu 
ichliegen fein, daß in ihm eine Ausnahme von den nach Reichs— 
recht geltenden Prinzipien zu jehen it. Unnötig wäre die 
Beſtimmung geradezu, wenn $ 823 Abi. l den Anſpruch jchon 
gewährte. Dasjelbe liege jich von dem 88 7, 15 des Binnen: 
Ichiffahrtsgejeges vom 15. Juni 1895 jagen’. Nah S 7 
haftet der Schiffer bei durch Mangel an Sorgfalt entitehendem 
Schaden nicht nur dem Schiffseigner, jondern auch den La: 
dungsbeteiligten (Abjendern und Empfängern), pen beförderten 
Perſonen und der Schiffsbefagung — aljo Perſonen, zu denen 
der Schiffseigner in obligatorischen Beziehungen jteht, für 
Schadenserjag. Der das Verhältnis verlegende Dritte ift der 
Sciffer. Ferner gibt $ 15 desjelben Gejeges den an der 
Ladung bezw. Beförderung beteiligten Perfonen einen direkten 
Schadensanipruc, gegen einen Abjender, der durch unerlaubte 
Handlung ihnen Schaden zufügt, aljo die Erfüllung des zwijchen 
Schiffseigner und den genannten Perſonen beitehenden Ber- 
trags ganz oder teilweije unmöglich macht. Beides verjtünde 
fich von jelbit, wem nach $ 823 Abj. 1 prinzipiell auch der 
perjönlich Berechtigte eine Erjagforderung hätte. 

4. Durch die Gewährung eines Schadensanfpruches an 
den Forderungsberechtigten würde ſich zwiſchen die velativen 
und abjoluten Nechte, deren jcharfe Scheidung im B.G.B. im 
allgemeinen durchgeführt ijt, ein Mittelding in ejtalt des 

9) Bergl. Tiege a. a. D. ©. 330. 
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jus ad rem jchieben. Es wurde oben (S. 36 f.) dargelegt, 
daß dem germanischen Necht im allgemeinen nicht die Tendenz 
umewohnte, dem Gläubiger einen Erjaganjpruch gegen einen 
Dritten zu gewähren. Immerhin entwicelte jich die Anfchau: 
ung, daß durch Abjchlug des Vertrages nicht nur eine Rechts: 
beziehung zu dem anderen Stontrahenten, jondern auch zu 
dem Gegenitand des Vertrages entitände !%). Dieje Anſchauung 
wirfte auf das fanonische Necht ein, indem man annahm, dal; 
dem für ein Kirchenamt Dejignierten Dritten gegenüber ein ge- 
wiſſes dingliches Recht an dem Amt zuftände, und dieſes be- 
zeichnete man, im Gegenjag zu dem durch vechtsförmliche Ver: 
leihung envorbenen Bollrecht, dem jus in re, als jus ad rem '!). 
Die ältere gemeinrechtliche Theorie nahm dann unter diejer Be— 
zeichnung ein Necht an, das man durch Vertragsabjchluß an 
dem Gegenitand erwirbt und welches den Vertragſchließen— 
den ermächtigt, Jeinen obligatorischen Anſpruch auch gegen dritte 
Berjonen durchzujegen. Im der Praxis des gemeinen Nechts 
hatte es feine Bedeutung. Wohl aber jpielte e3 eine gewiſſe 
Rolle im preußiſchen Recht (v. S. 50), welches namentlich den 
Käufer gegen einen unredlichen zweiten Enverber der Ktaufjache 
zu jchügen juchte. Aber jchon lange vor dem B.G.B. war es 
für den Grumdjtücsverfehr im wefentlichen durch) $ 4 des 
Sejeges vom 5. Mai 1872 aufgehoben: Danach wurde vor: 
bandene Kenntnis auf jeiten des zweiten Käufers nicht mehr 
als Hindernis des Eigentumsübergangs angeſehen. Daß cs 
in das B.G. B. feine Aufnahme gefunden hat, wird nirgends 
bejtritten 2). 

Freilich gibt c$ Ausnahmen. So hat die zur Sicherung 
eines Wiederfaufsrechtes im Grundbuch eingetragene Vormer— 
fung die Wirkung, daß ein dem jus ad rem ähnliches Gebilde 

10} Stobbe a.a. 0.1 5.628. 

11) Hinjhius, Das Kirchenrecht der Katholilen und Protejtanten 
2 5.0652, Berlin 1878. 
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entjteht, indem dadurch dem an und für fich obligatorischen 
Wiederfaufsrecht gewijjermaßen ein dinglicher Charakter ge- 
geben wird 1%). Ferner fann die Amvendung des $ 826 Die 
Entjtehung eines jus ad rem im Gefolge haben. Es wurde 
oben auseinandergejeßt, daß mit Hilfe diefer Beſtimmung Er: 
jag für jeden vorfäßlich, gegen die guten Sitten zugefügten 
Schaden verlangt werden kann. Dieſer Bermögensjchaden 
fann bedingt jein durch eine Forderungsverlegung. Der Dritte 
hat den angerichteten Schaden zu erjegen, und zwar gemäß 
5249 BGB. nach dem Prinzip der Naturalrejtitution. Der 
Gläubiger könnte alſo den geichuldeten Gegenjtand auch von 
dem Dritten fordern und Hätte jomit ein „Necht zur Sache“. 
Freilich ift auch Hier wieder zu betonen, daß es ſich dabei ° 
in erjter Linie nicht um Erjag des durch die Forderungs— 
verlegung, jondern um Ausgleichung des durch die Ver— 
mögensverlekung angerichteten Schadens handelt, was viel- 
leicht für die Praxis gleichgültig iſt für die Konstruktion aber 
einen wejenlichen Unterjchied daritellt. 

Eine jehr erhebliche Ausnahme würde aber dadurch ge: 
ichaffen werden, dal man dem Gläubiger einen unmittelbaren 
Anfpruch gegen den Bejchädiger des Leiltungsgegenjtandes 
geben würde. Dann würde der in jeinem Forderungsrechte 
durch Doppelveräußerung Gejchädigte auf dem eben gejchilderten 
Unmeg über $ 249 B.G.B. gegen den jchuldhajten zweiten 
Erwerber jtet3 auf den im Frage ſtehenden Gegenitand Elagen 
fünnen. Folgendes Berjpiel bringt Dertmann: Der Schuldner 
befindet jich über das Beſtehen des Schuldverhältnijes 3. B. 
bei einer Erbichaftsichuld im entichuldbarer Unkenntnis !>). 
Veräußert er nun die betreffende Individualſache, jo wird er 


— 


12) Vergl. Motive 2 S. 2 f.; Langheineken a. a. O. S. 14. 
13) Fiſcher-Henle a. a. O. Anm. 2 zu $ 497, 
14) Ebenjo Dertmann a. a. O. ©. 81; Tiege a. a. O. ©. 334 f.; 
Ed:Leonhbard a. a. O. ©. 601; R. G. 3. 57 5. 357. 
Abh. z. deutſch. Privatrecht NIT. 3. Heft. 619 il 
Fiſcher, Verlegung d. GHäubigerrecte. 45 
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nach 88 276, 275 B. G. B. von der Verpflichtung frei, der 
Dritte aber, der von dem Schuldverhältnis Kenntnis gehabt 
hat, würde nach $ 823 Abſ. 1 dem erjten Gläubiger direkt 
zum Erjag verpflichtet fein und müßte die Sache herausgeben. 
„Das aus der Vordertür jo energiſch hinausgewieſene Necht 
zur Sache wäre zur Hintertür wieder gemächlich in den 
Bau des Bürgerlichen Nechts hineinſpaziert“ 1%), Und zwar 
würde es, wie Tiebe!?) dazu bemerkt, noch eine viel höhere 
Bedeutung haben, wie im preußijchen Recht. Dort mußte der 
zweite Erwerber Kenntnis von der erſten Veräußerung haben, 
im B.G.B. dagegen genügt zur Anwendung des $ 823 Abf. 1 
fahrläfjige Unkenntnis. Iedesmal würde in einem jolchen Falle 
"der Nichter zu unterjuchen haben, ob der zweite Käufer den 
eriten Vertrag hat fennen müjjen, und daß hierüber meiſtens 
eine Entjcheidung unmöglich fein wird, braucht faum bejonders 
hervorgehoben zu werden. 

Folgende interejjante Erjcheinung würde jich dabei, 
worauf Tietze hinweiſt, ergeben. „Sit B Eigentümer einer 
Sache, die er dem A leiht, und verkauft dieſer jie an C, jo 
erwirbt leßterer mit der llebergabe Eigentum, außer wenn ihm 
das Necht des B an der Sache befannt oder infolge grober 
Fahrläſſigkeit unbekannt ift. Der B befommt alfo feine Sache 
nicht wieder, wenn die Fahrläſſigkeit des C nur eine leichte 
iſt. Iſt aber B noch nicht Eigentümer der Sache, jondern 
hat jie erſt von A gefauft, und verkauft jie A hinterher noch 
an ©, fo kann B auf Grund der hier befämpften Auslegung 
15) Es iſt übrigens, was auch Oertmann hervorhebt, gleichgültig, 
ob der Schuldner von dem Schuldverhältnis Kenntnis gehabt hat oder 
nicht. Der gegen ihn beſtehende Erſatzanſpruch würde nicht die Verfolgung 
des Anſpruches gegen den Dritten finden, da fie ja aus ganz verſchie— 
denen Quellen hergeleitet werden. 

16) Dertmann a. a. ©. ©. 81. 

17) Tiepe S. 339. 

I) N. a. O. ©. 335. 
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des $ 823 in der oben gejchilderten Weile die Sache auch 
dann dem C abgeben, wenn Ddiejer bei ihrem Erwerb das 
Forderungsrecht des B zufolge leichter Fahrläſſigkeit nicht 
kennt.“ Diejed Beijpiel zeigt deutlich, dat der Schadensan- 
Ipruch des Gläubigerd gegen jeden Dritten den Unterjchied 
zwilchen dinglichem und perjönlichem Recht verwijchen und 
jo die im B.G.B. durchgeführte ſyſtematiſche Scheidung illu- 
foriich machen würde !®). 

Auf einen Widerjpruch, den die Einführung des Schadens: 
erſatzanſpruchs des obligatorisch Berechtigten mit fich bringen 
würde, machen verschiedene Schriftiteller aufmerkffam?°). 8 844 
BGB. gibt dem kraft Gejeges Unterhaltsberechtigten einen 
Erſatzanſpruch gegen denjenigen, welcher den Unterhaltsver— 
pflichteten getötet hat. Nah 8 845 BGB. iſt der kraft 


19) Wie fremd unſerer Rechtsanſchauung diejer Ziwitter zwiſchen per: 
jönlihem und dinglichem Hecht iſt, zeigt folgendes der Literatur entnonmenes 
Beiſpiel. Bei der Erörterung des perfönlichen Vorkaufsrechtes betonen Coſack 
(a.a. ©. ©. 467), Weyl (a.a. O. $ 100), Meißner (a. a. O. $ 504 
Anm. 2), Kipp la. a. O. 2 ©. 406), alſo Schriftiteller, die den Anſpruch 
des Gläubigerd Dritten gegenüber anerkennen, um den Unterſchied von 
dinglichem Borkaufsrecht Har zu machen, dad, wenn ein Dritter in Kennt: 
nis des Vorkaufsrechts den Gegenitand kauft, nicht er, ſondern der Bor: 
verläufer zum Schadenserjag verpflichtet iſt. Das perjünliche Vorkaufsrecht 
wirfe num gegen den Gläubiger. Nun liegt doc) aber in der Handlung des 
Dritten zweifellos eine Verlegung des Vertragdverhältmiffes zwiſchen Vor: 
täufer und Vorverläuſer, welches dahin geht, daß eriterer jtet3 Eintritt 
in einen vom Vorverkäufer geſchloſſenen Veräußerungsvertrag verlangen 
kann. Mit dem Uebergange des Gegenitandes an den Dritten wird dies 
unmöglid; und it jomit das Vorlaufsvertragsverhälinis nicht mehr er- 
füllbar. E3 würden fämtliche Borausjegungen des $ 523 vorliegen — 
gleichwohl verweigern die genannten Schriftiteller, die im übrigen den all- 
gemeinen Anfpruch anerkennen, dem Borfaufsberechtigten den Anſpruch 
gegen den Dritten — wohl deshalb, weil jonjt der Unterjchied vom ding» 
lichen Vorkaufsrecht nicht ſcharf genug gewahrt ericheint. 

20) Dertmann a. a. O. S. 84; Schollmeyer a. a. O. S. 110; 
R.G.3. 57 ©. 358. 
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Geſetzes Dienftberechtigte in der Lage, gegen den, der den 
Dienftverpflichteten getötet hat, auf Schadenserjag zu Flagen. 

Das Gejeß gibt dem Dienitberechtigten eine Forderung 
auf Leiftung von Dieniten, dem Unterhaltungsberechtigten ein 
‚sorderungsrecht auf Unterhalt. Es it dies ein auf familien: 
rechtlicher Grundlage beruhendes Forderungsrecht und wegen 
dieſer Grundlage nicht mit den anderen ?Forderungsrechten 
auf eine Stufe zu ſtellen. Im der gejchichtlichen Entwidelung 
wurde gezeigt, daß man in diefem Falle von jeher dem mittel: 
bar Gejchädigten einen Erjaganfpruc gewährt hat, und Dieje 
Ausnahme ijt voll berechtigt. Würde aber $ 823 Abf. 1 dem 
‚sorderungsberechtigten einen Anspruch gewähren, jo würde 
diefe Sonderbejtimmung gar nicht nötig fein. Man fünnte 
ja freilich biergegen eimvenden, daß die Wichtigkeit dieſer 
Verhältniſſe eine bejondere Ordnung und bejondere Hervor- 
hebung erheifcht. Aber dann wäre immerhin noch) etwas an— 
deres zu berückſichtigen: „Indem diejer jinguläre Rechtsſchutz 
nur dem fraft Gejeges Unterhalt: bezw. Dienjtberechtigten zu— 
gebilligt wird, jo folgt daraus mittels eines unmöglich abzu= 
weilenden Argumentums a contrario, daß er zugleich dem nur 
fraft Bertrages in diejer Weiſe Berechtigten hat abgeiprochen 
werden jollen. Damit aber eröffnet jich für die Gegner das 
doch geradezu widerfinnige Ergebnis, dab ein Nechtsjag, der 
zur Erweiterung der Schadengerjaganfprüche gegeben ijt, dem 
Endeffekt nach nur zu ihrer Abſchwächung dient. Ein Er: 
gebnis, das bekaunten NAuslegungsgrundjäßen einfach ins Ge: 
jicht jchlägt !5).“ 


21) Sertmann a. a. O. ©. 83. 


g 20. 
Ergebniffe. 


1. Sowohl aus rechtspolitischen wie jyjtematischen Grün: 
den iſt Die Verlegung des Schuldverhältnifjes durch Dritte 
‚nicht unter die Nechtöverlegung des $ 823 Abi. 1 B.G.B. 
zu rechnen. 

2. Es hat ſich aber ferner gezeigt, daß auch die Ver: 
legung durch den Schuldner nicht unter $ 823 Abſ. 1 fällt. 

3. Das Wort „Recht“ in $ 823 Ab. 1 umfaßt aljo 
die „Forderungsrechte“ nicht mit. Diejes Ergebnis ließ ich 
aber nicht durch bloße Wortauslegung und Berufung auf die 
Motive, fondern nur durch eingehende Unterjuchung des gejamten 
Zufammenhanges gewinnen. Insbeſondere wurde fein Gewicht 
darauf gelegt, daß rein begrifflich eine Verletzung des For— 
derunggrechtes durch einen Dritten nicht möglich it, und cs 
braucht deshalb feine Ausnahme für die Fälle gemacht werden, 
in denen eine Verlegung durch Dritte begrifflich möglich iſt. 

4. Gleichwohl it der Forderungsberechtigte gegen Ber: 
legungen ſowohl durch den Schuldner wie durch Dritte ge- 
nügend gejchüßt. 

5. Insbejondere gewährt die Möglichkeit, bei deliktiſcher 
Vertragsverlegung den Anſpruch auf mehrfache Were zu be: 
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gründen, dem Gläubiger ausreichenden Schuß gegen den pflicht- 
widrig handelnden Schuldner. 

Das BGB. hat jich demnach im wejentlichen auf den 
Standpunkt des gemeinen Rechts in feiner neuen Lehre ge: 
jtellt, während es vom franzöfiichen und auch vom preußiichen 
Recht in jeiner urjprünglichen Gejtalt abweicht. Es dürfte 
damit auch das richtige getroffen haben, da für eine Gleich: 
jtellung des perjönlichen und des dinglichen Rechts bezüglich 
des Schadenserfages fein Grund vorliegt. 


— — 
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